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（以上，本号）
連邦憲法裁判所の判決憲法異議についての審査範囲については多くの論文が
存在する1)。Alleweldtは学説で主張されている審査範囲の限界づけの手がか
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りには大きく二つの流れがあるという 2)。一つの流れは，判断の基礎にある法
命題の統制に限定し，その法命題を個別事件へ適用する部分は専門裁判所に委
ねる，というもの，第二の流れは，憲法裁判所の統制を適用段階まで拡大する
もの（ただし，専門裁判所の理由づけの仕方を憲法の基準で審査するにとどま
り，個別事件への専門裁判所の適用結果までは審査しない），である。前者の
流れは(2)にて上述した連邦憲法裁判所の審査範囲の現状よりも狭い統制を提言
する立場となる。この Alleweldtの整理に部分的に乗りつつ，この(3)では，学
説における提言のうち，判断の基礎にある法命題統制3)のみを論じるもの
(a.)'法命題の解釈に加えその適用まで含めた統制を行う場合の限界を論じる
もの (b.),統制の限界ではなく完全審査推定を基本に置くもの (c.)' そし
てこれら以外に，事例の類型化に腐心するより，シンプルに全体を俯厳する観
点や概念を提示することで全体像の把握を促進することを目指すもの (d.)'
を見ていこう。
a. 法命題統制
ここでは， SchumannとPapierの提言をみることにする。
Schumannの提言は「Schumannの定式」と呼ばれるほどに「連邦憲法裁判
所の審査権限のより詳細な確定としては一貰して実践的」4)と評価されており，
多くの連邦憲法裁判所法の教科書で言及される定式であり，近年の審査範囲の
議論におけるこの Schumannの定式への「回帰」5)も指摘されている一方で，
この定式が，法命題の解釈についての審査範囲に関わるものであり，事実認定
や個別事件の利益衡量部分についての提言を含んでいないため，「確かに正し
いが不完全」6) と指摘されてもいる。
また， Schumann自身が，連邦憲法裁判所の審査範囲を法命題の解釈審壺に
限定すべき（専門裁判所による適用部分は連邦憲法裁判所の審査範囲に含まれ
ない）とまで提言してはいない7)一方で，明確に審査範囲が拡大している実務
を批判し，審査範囲を限定すべきと主張する論者として Papierを紹介するこ
とにする。
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aa) Schumann (Schumannの定式）
Stein wed elは Schumannの提言を紹介する際に「裁判所の判断に対する憲
法異議を規範に対する憲法異議へ 『置き換え』」8)と題している。裁判官の解釈
を立法者が制定する法規範に置き換え，それが憲法に反しないか， という観点
を提言した部分が Schumannの定式と呼ばれる部分である。
とはいえ， Schumannは定式として有名なこの置き換えのみを提言している
わけではないので，以下では，提言全体を見ていこう。
Schumannの定式を打ち出した著作として引用される 『裁判所の判断に対す
る憲法異議及び人権異議』9)の冒頭で， Schumannは，裁判権の意義や重要性
が変化していることに言及し，今日裁判権像が「争訟判断に替わって調整機能
に，法律執行に替わって法（裁判官法も含む）適用に，裁判官の価値中立に替
わって社会的政治的形成に，法律命令の下位秩序に替わって立法者の監視や修
正に」なっていると指摘している (S.21)。同時に裁判権の客観的拡大と組み
合わさって出訴の途の拡大深化が出現しており，「この権利保護の拡大が今日
の国法及び国際法の最も顕著な傾向の一つであり，……近代国家の最も本質的
な特徴の •一つ」とする (S. 21)。そして基本法19条 4項，連邦憲法裁判所法上
の憲法異議（この著作の時点ではまだ憲法異議は基本法上の規定ではない），
そして欧州人権委員会への異議，を挙げる。「ドイツ連邦共和国が第三権力の
この強力な比重により 『裁判国家』 もしくは『出訴の途国家』として特徴づけ
られるということはあながち間違っていない。そして連邦共和国は，国家権力
が国民盈互裁判所から生ずるという新しいタイプの民主制として特徴づけられ
るというのも不当とは言えまい」 (S.22 f.) と指摘する。その上で，各種の異
議制度について考察を展開する。
その際，憲法異議の区分が行われる (S.118 f.)。憲法異議は通常出訴の途
が尽きてから提訴されるので，大半が判決に対する憲法異議となる。しかし裁
判所の判決「のみ」に向けられている憲法異議を「判決ー憲法異議」とする。
しかし， しばしば憲法異議申立人は先行する行政行為を批判し併わせて後に出
された裁判官の判断も批判（「この判断は行政により開始された基本権侵害を
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永続させる」として）することがある。この場合の憲法異議は，判決と行政に
対する批判が混在しており，これを「間接的行政行為ー憲法異議」と呼ぶ。
「判決ー憲法異議」や「間接的行政行為ー憲法異議」と対照的に，憲法異議が
裁判所の判断に向けられず，直接，法命題や行政行為に向けられる場合もある
（それぞれ，「直接法命題憲法異議」「直接行政行為憲法異議」）。
これらの区分は，出訴の途が尽きていることが必要であるがゆえに生じる憲
法異議の形態（「判決ー憲法異議」や「間接的行政行為—憲法異議」）と，憲法
異議の対象に着眼した憲法異議の形態（「判決ー憲法異議」「直接法命題憲法異
議」「直接行政行為憲法異議」）とがある。前者の形態は憲法異議の訴訟要件に
はまり込んでおり，意味としては，より重要な憲法異議の理由づけに関連がな
いため用いることができない。後者の形態は，憲法異議が認められ，破棄され
た場合に重要な区分ではあるが，やはり区分として用いることはできない。な
ぜなら，憲法異議の特性に依拠した分類にとって重要なのは，憲法異議申立人
の主張により基本権侵害が存在すること，であるからである。この基本権侵害
は，法命題に起因するか，有効な法命題の解釈に起因するかである。前者の場
合の基本権侵害事例は「法命題憲法異議」と命名する。上述の「直接法命題憲
法異議」は，この一般的な「法命題憲法異議」の下位区分である。この「直接
法命題憲法異議」と並んで「遮蔽された法命題憲法異議」がある。この「遮蔽
された法命題憲法異議」のほうが頻繁に生じる，というのは，憲法異議申立人
が法命題のみを批判しようとしてはいるが，通常憲法異議の申立は出訴の途が
尽きてからでなければならないからである。この「遮蔽された法命題憲法異
議」とは，「個別事例に適用される規範に対する批判である。この法適用は
様々な個別行為によって実現されるので，遮蔽された法命題憲法異議は，時に
判決憲法異議時に直接行政行為憲法異議，時に間接行政行為憲法異議，を意
味する。その際規範審査の観点で特殊性が考慮されることなしに，である。な
ぜならすべての個別行為が連邦憲法裁判所によって憲法異議に基づき破棄され
るのは，その個別行為が依拠している規範が憲法違反である場合，であるから
である」 (S.120)。さて，「直接法命題憲法異議」及び「遮蔽された法命題憲
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法異議」と区別されなければならないのが，憲法異議が規範の憲法違反性に向
けられているのではなく，有効な法命題の基本権侵害の解釈に向けられている
場合である。この場合を「解釈憲法異議」と呼ぶ (S.120)。この「解釈憲法
異議」ぱ常に法適用の個別行為に向けられているので，時に判決憲法異議，時
に直接行政行為憲法異議，時に間接行政行為憲法異議として現れる。他に，上
告の場合のように，憲法異議が手続的基本権侵害（例えば，法的審問に対する
権利）や，事実に即した法的 sachlich-rechtlicher基本権（例えば，意見の自
由）の侵害に対して申し立てられることもありうる。これらについては，上告
の用語法に依拠して，前者は手続的憲法異議，後者は事実憲法異議と区別でき，
時に（事実もしくは手続的）法命題憲法異議に，時に（事実もしくは手続的）
解釈憲法異議， として現れる (S.121)。
さて， Schumannは，裁判所の判断に対する憲法異議及び欧州人権委員会へ
の異議（人権異議）の理由づけを考察する第 5部を，「遮蔽された法命題憲法
異議」，「解釈憲法異議」「人権異議」の 3章に区分する。本稿の関心から，前
2章を概観しよう 。
「遮蔽された法命題憲法異議」は，憲法異議申立人によって憲法違反（無
効）と批判されている法命題の適用に対する権利保護を，憲法異議申立人が主
張するものである (S.179)。これに理由があるとされかどうかは (1)攻撃さ
れている法命題が無効であり，同時に， (2)その無効な法命題によって憲法異
議申立人の基本権が侵害されているかどうかに左右される (S.180)。ところ
が Schumannは，この二つの要件の具体的内容について検討を進めるのでは
なく，焦点を訴訟の性質から，この「遮蔽された法命題憲法異議」の限界を探
ることに絞る (S.181 f.)。背景にエルフェス判決により，基本法 2条1項に
より保障された行為自由が実質的にも形式的にも有効な法秩序による制限のみ
しか認めない，ことになったが，たとえ無効な規範により一般的行為の自由が
制限されたとしても（実体的憲法規範の問題），自動的にすべてそれを憲法異
議で排除すべきかどうかについての訴訟上の問題は実体的憲法規範の問題とは
区別されるべきだとの理解による。そしてこの訴訟上の問題を考える際に，憲
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法裁判所の任務から出発すべきとして，その典型的任務は，「法命題の存在不
存在を，拘束力をもって判断すること」 (S.183) とする。したがって，行政
立法の法律適合性審査も憲法異議の対象として認める (S.183 f.)。すべての
法規範が対象となるか，というとそうではなく，例外として，立法の不作為
（ただし，解釈憲法異議や直接的法命題憲法異議は立法の不作為を対象としう
る），慣習法，国外の規範，を挙げる (S.190 f.)。
次に，「解釈憲法異議」についてである。 Schumannは，先に法命題につい
ての憲法異議が「憲法裁判所の典型的任務」と述べたことと対照的に，解釈憲
法異議については「憲法裁判権の核心領域から外れている」という (S.194)。
解釈憲法異議は，「基本法との法命題の両立ないしその一般的有効性を審査す
るものではなく……個別行為がその法的有効性について審査されるのである。
—例えば機関争訟や連邦ラント間の争訟のように 機関の権利・権限を問
題にしたり，国家意思形成への参画が問題になったりすることなしに，であ
る」 (S.194)。とはいえ，法命題憲法異議と同様に，解釈憲法異議も「法適用
の不正性と並んで（によ って）……基本権侵害が存在する。ただ，基本権の価
値観念の大きな誤りは以下のような場合には存在しない。すなわち，当該憲法
異議申立人に誤って解釈された当該基本権が帰属しない場合，当該侵害が訴訟
上過去のものである場合，判断が瑕疵ある評価に依拠していない場合，であ
る」 (S.194)。解釈憲法異議については憲法異議の本質への考察が必要である，
という Schumannは，憲法異議は個別事件で存在する基本権領域への侵害の
救済のみならず，同時に憲法問題の解明にも資するものだ，として，「憲法異
議が単純法の解釈問題を解明すべき場合，憲法異議はその設定された目的規定
を喪失する。訴訟上，もしくは判例上の過誤 errorin judicandoは憲法異議で
攻撃できない。憲法に対する固有の侵害，すなわち憲法上大きな意味を与えら
れた不正が憲法異議でもって批判されるのである」とする (S.195)。そして，
① 自由な人格発展の権利（基本法 2条 1項）侵害主張は一般的に解釈憲法異
議で理由あり， とはならない10)'②憲法形成的概念の解釈瑕疵の場合は解釈
憲法異議を理由づける11), ③ 単純法の解釈瑕疵の場合は憲法異議を基本的に
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は理由づけないが，攻撃されている判決が単純法の立法者が規範として公布し
てはならなかった法効果を承認している場合には憲法異議を理由づける12i,④ 
民事裁判の判断に対する事実解釈憲法異議の瑕疵の特性は存在せず，③と同じ
枠組みでよい13),⑤ 直接的行政行為憲法異議の場合でも，あらゆる行政行為
の瑕疵が憲法異議の対象となるわけではなく，憲法上の意義が必要という意味
で，判決に対する憲法異議と同じ扱いとなる (S.222 f.), とする。
これらのうち， Schumannの定式として引用される部分が出てくるのは，③
であるので，この部分を見てみよう (S.204 f. このうち， 206頁以下から始ま
る「誤った法適用を法命題に基準として 『置き換える Umdenken』 重大
な解釈瑕疵についての定式」と題された節が Schumannの定式として引用さ
れる箇所である）。
「単純法の解釈瑕疵」で論じられるのは，単に法律の解釈瑕疵は憲法異議を
理由づけない， ということではなく，②の「憲法形成的概念」との対比で，憲
法が確定していない概念14)についての解釈の瑕疵に対して向けられた憲法異
議である。「憲法が確定していない概念」の解釈の瑕疵とは，「単純法に矛盾す
るが，さらに基本権上与えられた枠組みを打ち壊し，同時に単純法も侵害す
る」ものである (S.204)。憲法が確定していない概念だからといって基本法
と無関係ではなく，「基本権カタログは憲法が確定していない概念を多数含ん
で」おり，「基本権を形成する規範として単純法が権利の範囲を詳細に決めて
いたり，基本権介入の法命題として基本権の制限をしたりする」，つまり「憲
法より下位の規範自体が基本権保障の内容を最終的に規律している」のである。
ただ一つ，これらの憲法より下位の規範は「基本法によ って予め定められた枠
組みを越えてはならない」 (S.204) ために，単純法の矛盾ではなく基本権上
与えられた枠組みを打ち壊している解釈に対する批判は憲法異議を理由づける。
問題はこの見分けをどうやって行うかである。
Schumannは，基本法14条 3項の「収用」の規定を例に， 二つ事例を出して
いる (S.205)。第一の事例は，道路の建設が収用法にある「不可避的な公的
必要性」という要件を充たしておらず，この規定を誤認しているとして憲法異
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議申立人が基本法14条 3項侵害を主張している，という場合である。憲法異議
申立人は，基本法上道路建設による収用は認められてはいるが，法律上の授権
が存在しないため自身が被る収用が無効だと主張している。第二の事例は，憲
法異議申立人が同じく基本法14条 3項侵害を主張してはいるが，裁判官が将来
生じる可能性があるがまだ具体化していない必要性を予め配慮して収用を認め
たことに対し，そのような収用は「不可避的な公的必要性」ではなく，仮にそ
うだとしても，基本法14条 3項 1文が規定している「公共の福祉」ではない，
と主張した場合である。第二の事例は基本法との矛盾が前面に出ており，憲法
より下位の規範の侵害は付随的であるが，第一の事例は，憲法より下位の規範
の誤った適用のみが主張されている。憲法より下位の規範の解釈間の整合性は
憲法裁判所の対象ではない。「道路建設が収用法の意味での 『不可避的な公的
必要性』といえるかどうかは単純法の問題である。これが肯定されるか，否定
されるかは何ら憲法上の問題は含まない。なぜならいずれにせよその解釈は，
基本法が14条 3項において収用について述べていることの枠組みを維持してい
るからある。第二の事例では全く別である。ここで問題になるのは，基本法14
条3項 1文にもかかわらず予防的収用が存在すべきかどうかという，憲法上と
りわけ重要な問題である」 (S.205 f.)。
さて，憲法形成的概念の解釈の瑕疵は憲法異議を成功させる。他方で憲法が
確定していない概念ならびにその充足（制限）を命じる法命題の解釈瑕疵は，
同時に基本権侵害を意味しない (S.206. 繰り返しになるが，ここからが
Schumannの定式として有名な部分である）。ところが Schumannは立法者と
の対比を持ち出してさらに考察を進める。「ただ基本法が侵害されていなかっ
たとしても，解釈の瑕疵が単純法の立法者によって充足され得たであろう空
間に足を踏み入れることが常にありうる。この場合に誤って解釈した裁判官
が立法者も予定 し得たであろう結論に到達するならば，基本権や客観的憲法の
擁護という観点からは，そのような解釈侵害は問題にされない」 (S.206)。
Schumannは続けて，以下のように述べる。「連邦憲法裁判所は，このような
誤った解釈に際して次のような問題を提起しているようである。すなわちその
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誤った解釈が，仮に抽象的な法律内容であったとしたら，なお基本法に適合し
ていたかどうか，と。両立するならば，実際に当該解釈が正しいかそうでない
かは連邦憲法裁判所と関係ない。簡潔に定式化すれば，これは以下のことを意
味する。法律の（自称）瑕疵ある解釈は，単純法の立法者が当該素材の規律に
際して基本権上のクレームなしに，（自称）瑕疵ある解釈と同じ法的効果を
行ったであろう場合には，連邦憲法裁判所と無関係である。逆にこの定式は積
極的にも理解できる。……単純法の規定の誤った解釈は，単純法の立法者がそ
れに相当する規定を基本権侵害の下でしか創設できないとしたら，憲法上の関
係がある， という結論が引き出されなければならない。この場合では，という
よりこの場合でのみ単純法律の瑕疵ある解釈は解釈憲法異議でもって成功裡に
憲法裁判所に提起されることになる。手短に言えば以下の通りである。解釈憲
法異議が成功するのは攻撃されている判決が単純法の立法者が規範として公布
してはならなかった法効果を承認している場合である。解釈憲法異議が成功し
ないのは，裁判官が単純法の立法者が引いた限界を超えておらず，また恣意や
本質内容といった憲法形成的基本権規定も侵害していない場合，である」 (S.
206 f.)。
Schumannは解釈瑕疵によって生じる「法的効果」を「法命題」に「置き換
える」ことで規範審査と解釈統制を同じように見ることを提言している (S.
207)。「解釈憲法異議が成功するのは，それが（遮蔽された法命題憲法異議と
同じように） 正しい法適用に際して法命題の無効に至らざるを得ない場合のみ
である。成功する解釈憲法異議と遮蔽された法命題憲法異議とが区別されるの
は，規範は正当に解釈されている（法命題憲法異議）のか，誤って解釈されて
いるのか（解釈憲法異議）である。基本権上禁止されている法的効果が維持で
きない点は共通である」 (S.207 f.)。他に両者の違いとして基本法 2条1項の
扱いがある。法命題憲法異議は，この基本権に依拠することですべての法命題
の無効の根拠とすることができるが，解釈憲法異議についてはそうではない
(S. 208 f.)。
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bb) Papier 
Papierは「連邦憲法裁判所の論証形式としての『固有の憲法』と『単純
法』」15)と題する論文において，憲法異議における連邦憲法裁判所の審査を，
特許決定以来の判例よりも限定する。
Papierは， 憲法異議が可能となり，また理由があるとされるのは，基本法
93条 1項4a号並びに連邦憲法裁判所法90条 1項により，基本権もしくは基本
権と同等の権利侵害があり得る場合，そしてそうした侵害が公権力により実際
に行われた場合，のみであることを確認した上で，この憲法異議が判決に対し
ても多く向けられていることから，行政裁判所，刑事裁判所，民事裁判所の上
訴審と，この憲法異議の区別をしなければならないとする (S.433)。この専
門裁判所の上訴と連邦憲法裁判所への憲法異議提訴との境界線は，憲法異議の
上記二つの条文が示すとおり「基本権」の侵害があることによって引かれる。
ところが，「これらの条文は明らかに与えられようとしている限界づけ機能を
十分に果たしていない」 (S.433)。行政権や裁判所による自由介入に対する法
律適合性をも基本権が保障しているからである。したがって，憲法異議の規定
にある「基本権」侵害要件から「固有の憲法」侵害という補完的要件へ迂回す
ることでもって，連邦憲法裁判所の審査が全範囲に及ぶのではなく，「固有の
憲法侵害」に限定されると説明されることになった (S.434)。
このように現況を整理した上で， Papierは，憲法異議の目的に着目し，「間
接的憲法侵害」と「直接的憲法侵害」を区別する。憲法異議は主観的基本権と
の関わりでその保護をする機能だけではなく，客観的目的，すなわち，客観的
憲法の維持と正当な解釈を確保する目的で行われている。「間接的憲法侵害」
とは，基本権侵害の原因が法律適合性原理の侵害にあるものを指す (S.435)。
憲法異議の目的が客観的目的に向けられていることからすれば，この間接的憲
法侵害については，行政や裁判所の法律適合性の維持を委ねられている裁判所
の下でのみ主張されうるものであり，憲法裁判所の統制からは奪われている，
とPapierは主張する (S.435)。これに対し，「直接的憲法侵害」とは，法律の
留保，法律の優位侵害でなく，憲法の妥当ランク，憲法の留保の侵害を指し，
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この憲法の妥当ランク，憲法留保のみを連邦憲法裁判所は憲法異議手続におい
て守り抜かなければならない，とする (S.435)。
この審査範囲の限界づけがどのように行われるのか， Papierの切り分け方
法を見てみよう 。
Papierは，間接的憲法侵害は憲法異議手続において扱われる問題ではなく，
専門裁判所に委ねられ，直接的憲法侵害のみが，憲法異議手続において成功す
る，と区別した上で，憲法異議手続において起こりうる事例を， ① 規範の有
効性審査， ② 有効な規範の瑕疵ある解釈適用の審査，に分類して考察を進め
る。
まず， ①についてである。憲法異議手続において，規範の無効が問題になる
場合，様々な論拠がありうるとして， (1)内容上基本権に違反する法律， (2)客
観的憲法侵害， (3)法律違反の規範，に区分する。これらのうち， (1)と(2)は直
接的憲法侵害の問題であり， (3)は間接的憲法侵害の問題である。(1)は個別の介
入の根拠となる法律が直接憲法異議申立人の基本権と衝突している場合である。
これが直接的憲法侵害であることは「明白」であり，連邦憲法裁判所の憲法保
障機能に「明らかに関わっている」 (S.436)。他方で， (2)は，「規範の無効が
基本権上の憲法命題に対する（内容上の）侵害に依拠しているのではなく，そ
れ以外の客観的憲法，例えば基本法上の権限分配もしくは法治国家原理に依拠
している場合である」 (S.437)。エルフェス判決によりこの客観的憲法侵害が
憲法異議手続の対象となることが認められたが，これは基本法 2条 1項に限ら
れず，個別の基本権についても妥当し，例えば職業選択の自由を制限する規定
が，客観的憲法を侵害していれば，この侵害ゆえに，基本法12条 1項と両立し
ないと判断されている。この実務に対しては憲法異議が客観的憲法統制の道具
と化しているとの批判がありうるかもしれないが， Papierは，その批判に与
さない。基本権介入には，法律の授権と憲法の授権が必要なのであり，有効な
法律上の授権のない基本権介入は常に当該基本権侵害になるとする。ただし憲
法異議の客観的目的が連邦憲法裁判所の審資権限の確定に際して考慮されなけ
ればならず，法律適合性原理侵害から生じる基本権侵害は憲法異議の対象外で
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ある (S.438)。それでは(3)とは何か，というと「基本権を制限する法律より
下位の規範が，法律を侵害しているために無効であると，憲法異議でもって主
張されている場合」，すなわち，行政立法による法律侵害か，規範定立権限を
持つ公法上の団体の規範が，法律の授権関係で瑕疵があるか逸脱したか（法律
の留保問題），もしくは法律と矛盾（法律の優位問題）している場合である
(S. 439)。Papierは，これは法律適合性の問題であり，（確かに実体法上は法
律適合性も憲法上の要請ではあるが）訴訟法上の権限の限界づけに従えば連邦
憲法裁判所ではなく，専門裁判所の下で判断される，間接的憲法侵害の問題で
あるとする (S.439 f.)。
次に②であるが，連邦憲法裁判所は最初，有効な法命題の解釈の瑕疵もしく
は瑕疵ある適用に憲法異議が向けられていた場合は法律適合性統制を拒否して
いたものの，「固有の憲法」侵害という定式で「直接憲法侵害」として扱うよ
うになったことについて， Papierは「専門裁判所の審査権限への広汎な侵入
が，だからといって行われていない，という思い違いをしてはならない」 (S.
443) とする。Papierは，有効な法命題の解釈適用に際して，直接的憲法侵害
の増加の「責任」はリュート判決の相互作用論にあるとする (S.443)。意見
の自由を制限する法律が，基本法 5条 2項において意見の自由を制限するとし
ている「一般的法律」に含まれるかどうか，ではなく，個別事例の状況を考慮
して利益衡量をすることを必要にし，かつ，この衡量が憲法のレヴェルに引き
上げられたことで衡量の瑕疵が「直接的憲法侵害」になったからである。さら
に，この個別事件での利益衡量の瑕疵が「直接的憲法侵害」となることが，意
見の自由の領域に限定されず，私法領域に広がっていること (S.445 f.), 加
えて，メフィスト決定にて明示された，内在論（基本法 5条 3項の芸術の自由
のように基本権が法律の留保を欠いている場合，基本権の限界は基本法自身が
決定している， として法律制定者が制限をすることを排除するのだが，実際は，
法律適用者が制限を内在させている憲法を解釈し衡量する過程で制限を認める
か評価しなければならなくなる）も「直接的憲法侵害」を増加させていること
(S. 448), そして，比例原則も，介入を授権する法律だけではなく，個別具体
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的介入行為もこの原則と両立していなければならないため，後者の個別問題も
過剰禁止という憲法規範に対する直接的憲法侵害問題になること (S.448 f.), 
から，「直接的憲法侵害」が広い範囲で「空虚」となっている (S.450), とし
てこれらの領域を訴訟法的観点から限定するのである。利益衡量や規範の解釈
の過程で基本権を考慮することは「法律適合性の問題」であって，直接的憲法
侵害の問題ではなく，間接的憲法侵害問題，とする (S.453)。相互作用論も
内在論も私法領域での利益衡量も，すべて間接的憲法侵害の問題である。「法
律適用機関の直接的憲法侵害が存在するのは，基本権を制限する規範自体が憲
法違反である場合， もしくはその規範が不文の法律の留保という客観的前提を
充たしていないため，基本権に制限を加えられない場合，のみである」 (S.453)。
比例原則についても，法律制定者に対する場合には憲法問題だが，法適用者に
ついては法律上の裁量の限界問題とする。したがって法律適用機関の比例原則
違反は，直接的憲法侵害ではなく，間接的憲法侵害とする (S.454)。
Papierは，法律適用機関が独立した憲法侵害を行う場合も排除できない，
として「憲法と両立可能な規範が，憲法と両立しない方法で解釈された場合」
(S. 454). 「法律上拘束されない（裁量）行為について恣意的に活動し，それ
によって基本法 3条を侵害した場合」 (S.454), 「憲法の手続法上の規定，例
えば法的審問保障請求を侵害した場合」 (S.455), を挙げている。
なお，そもそも法律が欠落した介入については，別扱いして直接的憲法侵害
とするか，であるが， Papierはこれを否定する。法律違反と法律の欠如の区
別は，抽象的な法律の想定している状況と具体的介入行為との不一致を思い浮
かべると，法律違反でもあり，法律の欠如でもあることからして，同じである，
として，間接的憲法侵害問題とする (S.456 f.)。ただし，法律の欠如が法適用
機関の直接的憲法侵害になる場合として，「問題となっているのが単純法の内
容と射程ではなく，憲法ランクの留保原理の射程の誤解もしくは無視であり，
つまりは法律の欠如と直接的憲法侵害が関連している場合」 (S.457) を挙げ
ている。
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b. 適用部分へ拡大する統制
連邦憲法裁判所の審査範囲は，法的三段論法でいう大前提について専門裁判
所の行った解釈部分のみならず，小前提およびその包摂，すなわち法適用の部
分にも拡大している 16)。この実務を批判的に再構成するというよりは， 一定の
観点に基づいて巧みに整理してみせることを競っている提言の中から，
Schuppert, Schenkeを紹介する。
aa) Schuppert 
Schuppert17)の特徴は，連邦憲法裁判所の審査範囲の限界を論じる際に，
Schumannの定式が取りこぼしている衡量や事実認定評価をクローズアップし，
専門裁判所裁判官の行為統制（判断結果の統制ではなく）という観点から，個
別事件性の「程度」によって連邦憲法裁判所の審査の強度が変化する，という
視点を提案したことである18¥
Schuppertは，「裁判所の判決について基本権を考慮していないことによる
瑕疵についての審査がどの範囲で可能かという問題」についての答えは「判断
する必要がない」という 。なぜなら「基本権は 明白に一般的に承認されて
いることであるが 主観法としての機能のみならず，同時に客観法規範とし
て客観的秩序の要素であるから」であり，「基本法 1条 3項の拘束作用に不可
分に関与する客観法的次元において基本権は他の法秩序への基準と基本方針と
して作用し，そしてあらゆる法適用に際して視野の中に入れておかなければな
らない」のである，と述べている (S.47)。基本権の客観法的次元は法適用者
への基本権上の要請の「カタログ」なのであり，「専門裁判所の裁判官は基本
権の命令にさらされている状態にあり，その基本権の命令を専門裁判所の裁判
官は基本法 1条 3項に従い考慮し，その誤解は専門裁判所の判断を憲法違反と
する」 (S.49 f.)。
Schuppertは，専門裁判所の判決に対する連邦憲法裁判所の審査範囲につい
て，憲法違反かどうかという実体法的区別に基づくのではなく，「憲法裁判権
と専門裁判権の機能的区分の問題， したがって訴訟的問題」であり，審査範囲
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の限界を確定しようとすることは，「裁判官の法適用の過程を観念的に分割し，
—専門裁判所の独自性のためには一ー事例解決の憲法上の要素のみを審査に
服させる試みを意味する」とする (S.50 f.)。その際，「裁判官は事件をさしあ
たり単純法上で判断し，その『未完成作品』をもう 一度憲法の光の下で批判す
ることになるというイメージ」は「あまりに短絡的」であり，「むしろ事実の
評価と法発見，並びに，解釈と結果の統制に関わる相互の制御を展開させる視
線の往復という像が憲法上の論証のトポスにも妥当する」という (S.55 f.)。
ただこれだけでは「あまりに一般的すぎる定式」なのでこれを細分化するため
に，二つの観点を導入する。① 「経験により基本権の要請と衝突する結果にな
る，特定の裁判官の行為や論証によって特徴づけられている領域を発掘する」，
② 「裁判官の法発見の多様な要素に憲法裁判上の審査の多様な密度が対応して
いなかったのではないか，ということを考察する」 (S.56)。①の「領域」と
して白羽の矢が立てられたのは， (a)専門裁判所の裁判官が特に大きな判断裁
量を付与されている領域と (b)裁判官にとって裁量が必要な領域，それぞれ具
体的には， (a)予め与えられている単純法の解釈適用が問題になっているので
はなく，裁判官が事例の判断に際して法実現の過程で裁判官の任務の遂行に憲
法によって設定されている限界を超えているかが問題になっている領域（裁判
官法が立法者の機能を纂奪しており憲法上の機能的限界を侵害するかどうかが
問題になる「法律を代行する裁判官法」，及び，裁判官が立法を憲法に依拠し
て好意的に改善する「法律を修正する裁判官法」の二つに区分している）， (b)
一般条項，不確定な法概念衡量のように事件解決のための法律の規定が意図
的に一般的に定められており，裁判官に固有の法形成を授権している場合，で
ある。これらの領域のうち，②の観点で問題視され論考の大半を割かれるのは
(b)の「衡最」部分の審査である (a)の部分は単純法の内容の問題ではなく，裁
判官の法形成についての基本権の要請に関わったり，憲法適合的解釈が関わっ
たりする領域であるし， (b)のうち法規範自体ではなく，憲法上の審査に耐えら
れない解釈が問題になった場合は Schumannの定式が示すとおり，立法者に
対する統制とパラレルになる）。衡量が行われる領域は，裁判官がその権限に
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従って，法律上正確に規定されているのではなく，衡量される利益，法益の関
係を個別事件との関わりで解明していくものである (S.60)。衡量された結果
はほとんどが規範命題として定式化される (S.61)。どの範囲で衡量結果を規
範命題に置き換えることが成功するかは「抽象化の水準」に依存している (S.
60)。もし衡羅により得られた規範命題をその抽象化の程度や事例拘束性を顧
みることなく審査しようとするならば，衡量それ自体が憲法上の統制に詳細ま
で服することになってしまうだろう (S.62)。専門裁判所が行った衡量の結果
の統制が制限される論拠は，解釈と衡量が異なるということではなく，「連邦
憲法裁判所と他の裁判所との機能的区別」にある (S.62)。「専門裁判所の衡
量の結果の詳細な統制は……連邦憲法裁判所の専門裁判所の判断活動へのあま
りに広汎な介入と意味するので，厳格な結果の統制を度外視し，その代わりに，
一定の訴訟上の要請を守るという行為統制を行うという選択肢がある」 (S.62 
f.)。この「一定の訴訟上の要請」とは，「規範として存在している衡量結果が，
範例通り legeartisに成立したか」どうか，であり，この「範例通りに」とは，
「標準的な衡量の観点を とりわけ基本権の観点から 認識，考慮してい
る」こと，および「標準的レヴェルで衡量されていたか」である (S.63)。し
たがって，「裁判官が事例固有に論証することが増えれば増えるほど どの
程度事例の要素を規範命題に関連づけなければならないか読み取ることになる
ので ，専門裁判所の重要な独自性が存在し続けるべきということになり，
ますます連邦憲法裁判所の自制が必要になる。このような事例では，憲法上標
準的な衡量の観点を認識していたかどうか，及び衡量が適切なレヴェルで行わ
れていたか， という二つの統制問題に統制が限定されることになる」 (S.65)。
また，その都度の裁判官の法発見の抽象度に応じて審査の程度が変わるとい
う上記の考察が正しいとすれば，裁判官の事実の認定評価については連邦憲法
裁判所の審査は「完全な自制が要求されることを意味する」 (S.65)。なぜな
ら事実認定と評価の領域は基本権の要請の尺度が関わりうる独立した法発見の
要素を完全に欠いているからである (S.65)。
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bb) Schenke 
Schenkeは連邦憲法裁判所の審壺範囲の問題が「法創造行為の問題」であ
るという点で行政裁量と構造的共通点があると見る 19)。「したがって裁量行使
にとって法的に関連する観点が，行政の判断を全範囲で確定することなしに，
行政の判断に指導的作用を展開するように，基本権の内容は専門裁判所の判断
を（通常は）完全に内容上審査することなしに，専門裁判所の判断に指導的に
作用することができる」，「より構造の—•致が明確になるのは行政の裁量判断に
際して規範を二つのグループで……考慮することを考えた場合である。一方は，
裁量の行使に関わる法的基本原則，他方は（法規範として理解はできない）行
政活動の目的適合性の要請，である。その際，行政の目的適合性判断が上位の，
裁量行使に妥当する法的基本原則の範囲内でのみ行われる限りで，これらの規
範的要請の間には上下関係が存在する。この点，専門裁判所の判断との類似性
は明らかである。行政裁量も専門裁判所の判断も，憲法によ ってだけではなく
憲法より下位の規範によっても指導されているのである。憲法と憲法より下位
の規範との間にはその際上下関係が存在する。判断に際して考慮しなければな
らないさまざまな規範との関わりで，行政の裁量判断の統制についても，専門
裁判所の判断についても，その都度それに応じた権限問題が生じている。ここ
から帰結されるのは，判断機関を統制するのは上位の国家機関，すなわち行政
裁判所もしくは連邦憲法裁判所が，行政にとってもしくは専門裁判所にとって
基準となる規範の一部の領域の維持のみを審査する権限を有している，という
ことである。行政裁判所は処分の法適合性の審査についてのみ権限を有してい
て（これに対して目的適合性の審査については権限を有さない），連邦憲法裁
判所は専門裁判所の判決による憲法上の要請の考慮についてのみ権限を有して
いる（憲法より下位の規範に基づく統制については権限を有さない）。この構
造上の広い共通性に鑑みて明白なのは，憲法裁判所の審査権限の枠付けに際し
て，定評のある，通説によって承認された裁景瑕疵の学説のモデルと結びつく
ことである」 (S.47 f.) zo)。この連邦憲法裁判所の審査範囲と行政裁量逸脱との
パラレルさは，専門裁判所の基礎に置かれた解釈が憲法違反である場合のみな
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らず，専門裁判所の判断が専門裁判所の意思形成の過程において理由とした，
十分に考慮されていない基本権ゆえに破棄されることも説明する (S.49)。行
政の「裁量判断に瑕疵があるのは，裁量行使にとって本質に関わる観点が考慮
されていない場合であると同様に（いわゆる瑕疵ある裁量行使），専門裁判所
の判断に瑕疵があるのは，専門裁判所の判断がある基本権もしくは複数の基本
権の重大な領域の中で展開しているもしくは展開しておらず，判断の結果に基
本権の欠如が意味を持ちうることを専門裁判所が認識していない場合である」
(S. 49)。
連邦憲法裁判所が専門裁判所の判断を破棄する前提は，判断の結果にとって
の基本権の価値内容を全く考慮していないか，十分に考慮していないかが関
わっている。さらに連邦憲法裁判所はこのトポスを「具体的事件において」基
本権の実質的意義がなにがしかの重みを持つ場合にも用いている。「この事実
から専門裁判所の判断の侵害可能性はその理由づけに含まれる基本権の欠如に
よって充たされる，ということから出発すべきとされているのである」 (S.50 
f.)。Schenkeは手続侵害の場合に連邦憲法裁判所が用いている定式にも続け
て言及し (S.51), 「連邦憲法裁判所は，単純法律の解釈の完全な審査に入る
ことなく，また専門裁判所の立場に取って代わることなく，専門裁判所が基本
権の間接的第三者効力の考慮に際して別の結果に至ったかもしれないかどうか
についての問いに通常は全く答えてはいない」 (S.51)。この点が上告審の領
域で下級審の裁判所の判決を破棄するやり方と同じであると Schenkeは見て
取るのである (S.51)。
このように，連邦憲法裁判所が専門裁判所の判断を破棄する際に，基本権の
欠如を理由としていてもどのような結論に至るべきかについての指示はしない，
という点が，行政裁量判断と共通しているということを確認した上で，「ここ
から連邦憲法裁判所による利益衡量の審査の限界も明らかとなる」とする (S.
51 f.)。つまり，連邦憲法裁判所は利益衡量に権限を持たないのが原則である
一方で，立法者並びに法律上の判断を法創造的に具体化する専門裁判所が，基
本権によって未決定にされている領域の活動裁量を有するのである (S.52)。
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これは単なる憲法執行法ではない民事法領域にも妥当するし，国家と市民の二
局関係で用いられる比例原則が多極的法関係へ適用される際にその規範的密度
を喪失している場合にも妥当する (S.52)。
もっとも利益衡量が必要な場面では，連邦憲法裁判所ではなく，立法者や専
門裁判所に広い裁量があるといっても限界が存在し，その限界を超えていれば
連邦憲法裁判所の統制が及ぶことになるが，この際も裁量問題との構造的共通
性により裁量問題に際しての対応が利用できる (S.52)。つまり行政裁量が関
わる点での明らかに瑕疵ある重みづけについては行政判断ではなく専門裁判所
の審壺権限が支持されるとの同じように，競合する基本権によって保護された
利益について明らかに瑕疵ある重みづけについては連邦憲法裁判所により認定
された基本権（の放射効）の侵害が理由ありとされる (S.52 f.)。
このモデルは，基本権侵害の重大性の評価が問題になっているところで，立
法者や専門裁判所の判断裁量を基本権により狭めるゆえに連邦憲法裁判所の審
査権限に理由があるということを正当化できる (S.53)。
もっとも個別事例に対処するために連邦憲法裁判所にとって必要な審査権限
がすべて正当化されるわけではない。連邦憲法裁判所が自己の審査権限の限界
を厳格に同一に引こうとせず，個別事件の特殊性を考慮するために一定の裁量
を要請している場合，連邦憲法裁判所と立法者の関係のみならず，連邦憲法裁
判所と専門裁判所との関係で重大な問題を引き起こす。「憲法裁判所の審査権
限の拡張は，性質上，裁判所としての連邦憲法裁判所が立法者と競合関係にな
らざるを得ない権限の権限を含意する」ことになるからであり， Schenkeは
「私の意見によればこの権限の拡張は連邦憲法裁判所の憲法機関の属性によっ
ては正当化できない」とする (S.54 f.)。憲法機関としての性質は連邦憲法裁
判所の権限領域について何ら言及しておらず，連邦憲法裁判所法 1条 1項にお
いて立法者によって承認された憲法機関性は，逆に憲法，法律によって配分さ
れた権限しか連邦憲法裁判所に付与していない (S.55)。このように指摘して
Schenkeは，まず基本法101条 1項 2文に抵触するという。連邦憲法裁判所と
専門裁判所の一般的基準を志向しない無原則の限界づけは，この基本権が保障
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する法律上の裁判官請求権とぶつかる。この権利が，裁判官の権限の確定（統
制権限の範囲も含めて）が可能な限り明確な方法で一般的規範に基づいて行わ
れていることを要請しているからである (S.55)。仮に連邦憲法裁判所によっ
て事件に応じて正しい判断がなされるにはこの権限の拡張が必要であるという
論拠で問題が緩和されると考えているとしたら，それはこの問題の「制度的意
義」をなおざりにしている (S.56)。これは憲法裁判所の裁判所としての評価
に関わっており，個別事件で正しい判断をするためとしてはあまりに高い代償
となる。個別事件での審査権限を連邦憲法裁判所が拡張するということは，不
可避的に専門裁判所で不利な形で確定したはずの判断を連邦憲法裁判所により
守るという刺激を市民与え，憲法異議制度の時期に適った手続による実効性を
深刻なまでに侵害する (S.56)。また平等原則の観点からも問題がある。連邦
憲法裁判所の個別事件での審査権限の拡大は，専門裁判所の判断の価値の切り
下げ，専門裁判所の判断の既判力の掘り崩しになる危険がある。連邦憲法裁判
所が仮の専門裁判所として概念化されても制度的に同じ前提は有していないの
である。連邦憲法裁判所の裁判官には専門裁判所の裁判官の専門知識はないし，
専門裁判所の判決の一部のみが連邦憲法裁判所に提訴されるということは，裁
判官の法発見にとって本質的意義を有する事例の素材から切り離されることを
意味する。憲法異議の手続では専門裁判所の場合と異なり，対審ではなく，憲
法異議申立人の観点から事件が説明されることになっているからである (S.
57 f.)。
c. 完全審査への推定
連邦憲法裁判所には，公権力の行使の基本権適合性について包括的な審査権
限があり，その統制を制限することは正当化を必要とするはずである21)。ここ
では， Alleweldtを取り上げる。
Alleweldtの提言22)の特徴は，専門裁判所に対する連邦憲法裁判所の審査範
囲の限界づけることを前提に，どのような観点で限界づけるか，を論じるので
はなく，審査範囲が問題になる領域を区分することで，完全審企が原則となる
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領域と審査が限定される領域を区分すること，である。この作業を開始する際
に，定番の判決であるエルフェス判決， リュート判決，そして特許決定を次々
と従来の学説と異なる立ち位置に置いていく作業が見物である。
Alleweldtは，専門裁判所に対する連邦憲法裁判所の審査範囲を論じる際の
障壁を従来の学説から三つ抽出する。--つはエルフェス問題（基本法2条 1項
により単純法に対するあらゆる侵害が基本権を侵害することになる。つまり連
邦憲法裁判所の審査権限はすべての憲法問題に限定されず，あらゆる違法問題
に拡大しうる）である (S.169 f.)。これに対して Alleweldtは，実体的権利
で審査範囲を考えるのではなく，専門裁判所と連邦憲法裁判所の関係を基本法
がどのように構想しているかで考えることを提言する。鍵は基本法93条， とり
わけ 1項4a号の憲法異議規定である。基本法 1条3項がすべての国家権力
（裁判所を含む）の基本権拘束を規定しており，この憲法異議の規定は，基本
法 1条3項にしたがい裁判所の基本権拘束を充たしているかどうか審査するこ
とになる規定である。この93条 1項4a号は「連邦憲法裁判所による完全審査
への推定を理由づける」 (S.171) という仮説を立てるのである。ではこの仮
説を覆すものがあるか点検する作業に入る Alleweldtはエルフェス問題に向き
合う。基本権侵害が問題になる事例とは，比例原則が問題になるような基本権
介入の事例と，単純法と両立しない介入が，個々の基本権か，少なくとも基本
法2条 1項の侵害として問題になる事例とがある (S.171 f.)。確かに両方「基
本権問題」といえる。しかし Alleweldtはエルフェス問題を基本権問題ではな
く権限分配問題 （「体系的」解釈とも表現されている 〔S.174, 175〕）で見る。
基本法は専門裁判所と連邦憲法裁判所の権限分配について，前者，とりわけ各
専門裁判所の最高裁に，単純法の問題について最終的判断を下す権限を付与し
ている（基本法92条 2項， 95条）。したがって単純法の問題の解明は専門裁判
所に権限推定されるので，単純法を基準にして連邦憲法裁判所が完全に合法性
統制を行うことは基本法上の権限分配により排除され，仮に単純法の問題を連
邦憲法裁判所が審査するとすれば正当化を必要とする (S.174)。他方，憲法
問題については憲法裁判所に権限推定がなされるため，憲法問題については完
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全審査が原則であり，仮にこの領域の連邦憲法裁判所の審査権限を限定しよう
とするなら，正当化を必要とする (S.173,175,176)。単純法の完全審査を憲法
が（体系的解釈の観点からは）意図していないことからして，では，エルフェ
ス判決が何を意味しているかというと，先ほどの二つの基本権問題（比例原則
が問題になるような基本権介入の事例と，単純法と両立しない介入が，個々の
基本権か，少なくとも基本法2条 1項の侵害として問題になる事例）のうち，
後者の領域でのみ意味がある判例とするのである (S.177)。前者の事例では
あくまで基本権が基準となった憲法問題であり，そこは完全審査が妥当する領
域である。こうなると「超上告審」の危険も体系的解釈からは排除できること
になる。完全審壺と言っても，あくまで憲法問題についてだけであり，単純法
問題に無限に連邦憲法裁判所の審査権限が拡大しないからである (S.176)。
もう 一つの障壁は単純法の要請と憲法の要請が混同させられる問題（「不可
分テーゼ」と命名されている〔S.178〕）である。すべての法領域に基本権価
値を放射させる， と述べたリュート判決が引き起こしたこのリュート問題につ
いて， Alleweldtは，確かにリュート判決自体では，この混同が生じている23)
ことを認め (S.183, S. 189), 憲法上の要請と単純法の要請の混同は憲法の価
値の切り下げに至ると述べてはいるが (S.180), 放射効が必然的に混同問題
を引き起こすのかを考察しなければ不可分テーゼの存在を支持するわけにはい
かないとして (S.181), 連邦憲法裁判所の判断を 5つに類型化することで点
検作業を行う。①関係する基本権を未認識，② 不適切な憲法解釈（基本権を
考慮する際，適切な憲法解釈， とりわけ基本権の保護領域についての適切な憲
法解釈を基礎にしなければならない），③ 憲法上許されない衡量（裁判所が憲
法の「衝撃」を正確に判断に流入させていないという瑕疵），④ 衡量に際して
の裁量の許されない狭め（裁判所は，強行法規的憲法の要請を過剰に広く解釈
してはならず，自身の有する裁量を利用もしなければならない。基本権の「衝
撃」が個別事件において基本権の強度を過剰評価されたという瑕疵），⑤ 誤っ
た重み付け（個別事件において基本権の影響に適切な重み付けを付与しなけれ
ばならない。例えば憲法異議申立人が外国人の賃貸人であることからパラボラ
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アンテナの設置を認めるよう求めている場合や，学生新聞での未成年時の意見
を労働法上評価する場合，など）。これらのうち①から④までは専門裁判所の
判断について基本権を基準に審査している事例なので，混同問題は生じようが
ないとする (S.186)。問題は⑤である。ここでは確かにパラボラアンテナ事
件24)のように，外国人に常にパラボラアンテナ請求権が必然的に生じること
を認めたわけではないので，基本権問題というよりは個別事件の法適用に踏み
込んだとしか言えない事件もある (S.186 f.) 25)。他方で学生新聞事件26)のよ
うに，憲法異議申立人の個別の発言に左右されるのではなく，企業の完全な自
由に依拠したことを問題にした場合もある (S.187, 188)。これらの状況から，
混同は一般的に生じてはおらず，ごく 一部に生じているに過ぎず，このごく 一
部は批判すべき存在である，とする (S.192)。リュート判決についても，連
邦憲法裁判所自身，「定番の判決」として引用する部分は，「指針と衝撃」の部
分であって，全面的に法統制をした部分は引き継がれていないこと (S.184 f.), 
不可分テーゼを批判する学説があるが， リュート判決という例外的存在だけな
ら連邦憲法裁判所に対する批判にはならず， リュート判決以降の連邦憲法裁判
所の判例全体がこうした混同問題を引き起こしていると言えて初めてこのテー
ゼが向き合うべき障壁になること (S.188 f., 205 f.), として，リュート判決
の不可分テーゼ批判を生み出した部分を，批判されるべき対象に追いやって見
せ，放射効の部分をむしろ救い出してみせる。
三番目の障壁は，憲法裁判所と専門裁判所の任務が同一化するという批判で
ある (S.202)。憲法裁判所には，基本権保護について専門裁判所とは区別さ
れた任務が付与されなければならないため，基本権保護の任務が二重化してい
ることを回避し，憲法裁判所固有の機能を取り出すことを重視する視点である。
この任務の二重化は，単純法の領域では適切であるが憲法の拘束を統制する場
合には，以下の二点をふまえる必要がある。一つは，実際に基本権の論点が登
場するのが，専門裁判所の段階ではなく，専門裁判所の最終審の判断に対して
憲法異議を提起する段階， という事例が無視できない量あること， もう一つは，
基本法 1条 3項が，専門裁判所を含むすべての公権力の基本権拘束を命じてい
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るため，基本権保護の二重化は憲法自体が命じていると言えることである (S.
203 f.)。 したがって，この二重化は回避しなければならない（憲法が望んでい
ない）， という問題は仮象問題である (S.206)。
以上のように，障壁を取り除いた上で， Alleweldtの提言が始まる。
Alleweldtは，審査範囲について大きく 二つの区分を提示する。「直接基本権
統制」と「法拘束統制」である。「直接基本権統制」とは，連邦憲法裁判所の
審査が「裁判所の憲法上の拘束を維持する統制」の場合であり，「法拘束統制」
とは連邦憲法裁判所の審査が「単純法の拘束統制」の場合である (S.21) 27) o 
この二つの統制に区分した上で，直接基本権統制の中には，介入統制，放射効
統制が存在し，法拘束統制として，恣意統制，法創造統制，根拠統制が存在す
るとする。また，これらに含まれない事実認定統制，意味統制が存在するとし
て別の項目を立てて整理する。
さて，直接基本権統制は介入統制，すなわち介入防御機能の面での基本権が
基準となった統制， と放射効統制，すなわち放射効機能の面での基本権が基準
となった統制とに区別 (S.206) される。この区別を行うことで，批判の多い
基本権の放射機能 （および混合テーゼ）で審査範囲が問題になっている領域と
は別に，「憲法裁判所の実務上では主要」な介入防御機能の事例を議論する場
が確保される。なぜなら，議論が集中しがちな非介入事例以上に審査範囲を考
えなければならないのが介入統制の領域だからである (S.208) zs)。
なお，「介入」といっても（純粋に）単純法の拘束を無視している場合と，
憲法上の拘束を無視している場合とがある。前者は，ここでの直接基本権統制
の問題ではなく，もう 一つの法拘束統制の問題である (S.210)。後者の場合，
それが過剰禁止もしくは整合性Konkordanz要請を侵害していないかどうかと
いう問題は，憲法に基づいて審査される。したがってこうした介入防御の領域
では憲法原則が個別事例に直接適用される (S.210)。
では，介入統制についてである。基本法の体系的観点から，基本法 1条 3項
がすべての公権力を拘束し，基本法93条 1項 4a号が，憲法異議においてその
基本権拘束を統制することからして，介入統制は連邦憲法裁判所の審査範囲は
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限定されない。完全審査となる (S.251)。しかも，基本権拘束は基本法 1条
3項に従って，単純法の解釈適用だけではなく，あらゆる基本権介入が結果的
に基本権の拘束，とりわけ過剰禁止もしくは整合性要請で判定されなければな
らない (S.252)。過剰禁止もしくは整合性要請は衡量を必要とし，この衡量
は抽象的一般的なものではなく個別事例との関係で行われなければならない。
Alleweldtは，連邦憲法裁判所による介入統制の完全審査を，個別事例の結果
にまで行き渡らせるのである（同じく完全審査である放射統制の違いとなるこ
とに注意 [S.257])。「基本権は，個別事例の結果にまで尊重された場合に，
まさしく保障されているのである」 (S.252)。
介入統制が完全審査であるとの同様に，放射効統制も，完全審査であると
Alleweldtは主張する (S.256)。放射効から生じる専門裁判所への憲法上の拘
束はダイレクトに基本権に由来するからである (S.256)。ただし，介入統制
の場合と異なり，憲法上の拘束は専門裁判所の行為への統制にとどまるので，
連邦憲法裁判所の統制もこの範囲にとどまる (S.257)。放射効が要請してい
る「行為」統制とは，専門裁判所が個別事件を判断するに際して，その判断過
程（理由づけの仕方）を基本権適合的に進行させなければならないことを指す
(S. 255) 29l。ただし，確かに放射効は専門裁判所に基本権上の価値基準を判断
に流れ込ませることを義務づけるが，個別事件での特定の結果までを指図して
はいない（例外はあるが） (S. 255)。したがって，連邦憲法裁判所は専門裁判
所に最適な基本権の実現に伺けて手助けはするが，個別事件の判断を専門裁判
所から取り上げることはしない（連邦憲法裁判所が個別事例との関連の考慮か
ら専門裁判所の判断を破棄する場合は，専門裁判所の判断が一般的な性格を
持った瑕疵を含む場合である） (S. 257)。このテーゼを裏づけるために， Heck
の定式を持ち出すのである。周知の通り，この定式は審査範囲を限定するため
の定式のはずだが， Alleweldtは再度，この定式を行った特許決定を読み直し，
「本来は審査範囲の限定を狙いとしていなかった」 (S.258) とするのであ
る30)。Alleweldtによれば Heckの定式は，「基本権の放射機能の作用全般と
それとダイレクトに結びついた憲法上の審査権限を示す」ものであり (S.
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262), 放射効領域以外の統制権限，例えば介入防御についての判例ではない
(S. 263)。また，この放射機能からの憲法上の拘束すべてと専門裁判所の瑕疵
を結論的に示すことを目的としていない。その理由は，（連邦憲法裁判所の審
査権限に審壺範囲に裁量があるからではなく）個々の事例に対応して衡量をす
るため，「連邦憲法裁判所がこれを一般的な定式で行うことが不可能だと考え
ているためである」 (S.263)。つまり Heckの定式が示しているのは，「連邦憲
法裁判所の統制権限は，専門裁判所にとって基本権の放射機能が理由づける墨
法上の拘束にダイレクトに結びついている」 (S.263) ということであって，
憲法上の統制権を憲法上の拘束から切り離していない以上，この定式を「限定
的な審査範囲にとっての証拠として使うことはできない」 (S.263)。
基本法の体系的解釈から，直接基本権統制については完全審査が行われるの
に対し，法拘束統制については，単純法が基準となり，専門裁判所に権限が推
定されるため，連邦憲法裁判所の審査範囲は限定され，例外的にのみその任務
となる (S.275 f.)。例外的に連邦憲法裁判所の審査対象となる事例グループは，
① 恣意統制， ② 法創造統制，そして③ 根拠統制，である。直接基本権統制
の領域とは異なり，法拘束審査範囲については「平穏な道」を走っている，と
Alleweldtは述べている (S.276)。
①恣意統制については， Alleweldtが採用する体系的解釈からも，憲法裁判
所の統制が法律を基準に行われることも許される。なぜなら，基本法は連邦憲
法裁判所が単純法の問題に従事してはならないと明記はしておらず，むしろ明
記されているのは基本権介入が，「法律に基づいて」のみ行われることや（留
保つきの個別基本権の各条文），裁判所は「法律と法」に拘束されること（基
本法 1条3項）である以上，立法者が基本権を制限するとした判断を執行する
ことに裁判所は限定されなければならないからである。法の解釈適用は裁判官
に委ねられている （基本法92条）とはいえ，自由な行使に委ねられているわけ
ではなく ，「主張可能の範囲内で」解釈適用する権限しかもたないはずである。
そうならば，「主張可能の範囲」という点について「何故専門裁判所があらゆ
る憲法裁判所の統制から自由であるべきなのか明らかではない」 (S.285)。
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Alleweldtは，これを，単純法が基準となる問題についてはすべて裁判所に権
限推定されることを阻止するよりよい論拠になるとし (S.285), 「連邦憲法裁
判所は『不適切な評価』の疑いが存在しない場合であっても裁判所が主張可能
な法律解釈適用の枠を離れていないかどうか この意味で 『恣意的に』判断
していないかどうか 審査する権限を持つ」とする (S.285)。これは連邦
憲法裁判所による，専門裁判所固有の領域への侵犯ではなく，基本法93条 1項
4a号の「権限上の効果」とする (S.285)。
次に②の法創造統制についてである。これまでの問題は裁判所が法律から意
図せずに乖離していたことについての連邦憲法裁判所の事例であるが，ここで
問題になるのは裁判所が明文化された法律を意図的に離れた場合（裁判所が当
該事例の解決のために法律を不十分と考え，その法律の基本的思考と一般的な
法の諸原則を志向しつつ固有の法命題を展開し，それを事実に適用すること，
の問題）である (S.286)。この法創造の統制の問題に際して，法創造は，法
律内在的法創造（立法者の意図する計画を法律の文言を超えて実現。立法者は
欠訣なく規律することができるとは限らないので，「類推」でその欠訣を埋め
る）と，法律超過的法創造（当該事例の不可避的必要性か，法倫理，原理もし
くは憲法上の原則かに支えられて立法者の計画を意図的に超え，そこには含ま
れない新たなルールを作成する）がある (S.287)。これについては，法形成
がどのような前提で許されるのか， という段階と， どの範囲で統制されるのか，
という 2段階で考える必要があり，かつ，刑法，民事法，行政法，という法領
域を区別する必要がある (S.288)。
刑事法領域では，基本法103条 2項が罪刑法定主義を規定しているので，刑
罰の根拠が類推やその他の法創造になることは排除されている (S.288 f.)。連
邦憲法裁判所の審査範囲であるが，基本法103条 2項が類推禁止を含んでいる
ので，連邦憲法裁判所は全面的な法律適合性統制が正当化されそうであるが，
法律が基準となる問題については専門裁判所（刑事裁判所）に権限が推定され，
また，連邦憲法裁判所が刑法領域での最高裁判所になる憲法上の手がかりはな
いので，「専門裁判所が疑わしいが，なおあり得る刑法の解釈を行った場合，
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憲法裁判所は，仮に別の解釈が優れていると思ったとしても，これを尊重しな
ければならない。とはいえこのことが妥当するのは，『法律のあり得る文言』
の範囲においてのみであり，ここに刑法の特性がある。連邦憲法裁判所は，刑
事裁判所がその解釈に際してこの範囲から離れているかどうか全面的に審企す
ることを任務として判断している」し，仮に審査範囲が恣意統制に限定される
とすれば，基本法103条 2項の類推禁止の意義が憲法実務上ゼロに収縮し，独
立した意義を失いかねないので， Alleweldtも連邦憲法裁判所の実務が採用す
る「法律のあり得る文言」の統制に賛同する， としている (S.290 f.)。
私法の領域で法創造の正統性は基本法20条3項にある (S.291)。同条項は
裁判所が「法律と法」に拘束されると規定しているが，ここでいう「法」とは
明文の法律の総体と同じではない。法律の欠訣による類推や，それ以外の法創
造も憲法適合的と連邦憲法裁判所は判断している (S.291 f.)。この法創造は，
類推，それを超える法創造ともに法律問題であるので，専門裁判所の権限に属
するため，連邦憲法裁判所の審査権限は限定され，恣意統制と同じ程度の統制
が行われる (S.293, 295)。
行政法の領域での法創造については議論が深まっていないとしつつ，
Alleweldtは法律の留保との関係で，類推により法の欠訣を埋める際の前提と
して，市民が法律の欠訣的なものを認識でき，また法律の条文から欠鋏の補填
の方法が予測できることが必要であること (S.300), 他方で，基本権主体に
不利益を課す法律超過的法創造は認められないことを指摘する (S.301)。行
政法領域での法創造に対する憲法裁判所の統制範囲は，民法と同様である。す
なわち，法命題の発見，確定は（それが解釈によってなのか類推によってなの
かを問わず）専門裁判所の任務であるので，「憲法裁判所が審査しなければな
らないのは，専門裁判所が客観的に維持できない結果に至っているかどうか，
とりわけ，許される類推形成への要請に明らかに応じ損なったかどうか，のみ
である」 (S.301)。ただし，民法領域との違いとして，憲法上の要請として，
市民に不利益を課す法創造が禁止されていること，また法律内在的法創造も予
測可能性の範囲内で行わなければならないことが挙げられ，「これらの前提の
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維持は憲法上完全に審査可能である。すなわち，憲法裁判所は，具体的な介入
が（強度な介入については明白性を義務づけられている）立法者の決定から予
測可能に引き出せるかどうか統制しなければならない」 (S.301)。
そして③根拠統制であるが，これは，「憲法裁判所が具体的事件における介
入の際に法律上の根拠が存在していたかどうかについて審査する」ものであり，
(1)法律の根拠の完全な誤り， (2)法律上の根拠の十分な固有性の誤り， (3)-t 
分な介入強度についての根拠の誤り，の三つに区分される (S.302 f.)。
Alleweldtは，連邦憲法裁判所の判断にこの分野に関わるものがあるにもかか
わらず，学説において解明が不十分であるとしている (S.302)。そして， (1)
について，連邦憲法裁判所の審査を及ぼすことは「超上告審」の問題と無関係
であるとする。なぜなら「問題となっているのが，具体的介入のために専門裁
判所によって援用された法律上の根拠が十分か，ではなく，専門裁判所が法律
上の根拠をおよそ必要と判断しなかった」ことだから，換言すれば，「単純法
の解釈適用が関係しているのではなく，基本権介入への形式的憲法の要請が関
わっているからである」 (S.303)。これは，法拘束統制ではなく，直接基本権
統制の領域となる。(2)についても(1)と同様に適切な法律上の根拠がない事例で
あり，ここへの統制も「超上告審」問題を引き起こさない (S.315)。これは
専門裁判所が一般的な法概念や比較的不明確な法概念，法律の基本的考え方か
ら具体的な基本権の制限の法命題を引き出している場合であり，問題になって
いるのは「法律上の介入根拠が広すぎるかどうか，ではなく，十分に固有なも
のかどうか」である (S.304)。連邦憲法裁判所は，これに分類される事例に
おいて，基本権自身が制限に際して法律に基づくことを要請していることから，
介入に際して固有の法律上の根拠がないことをもって，この基本権の要請を充
たしていない点を問題にしている。これと区別されるのが， (3)である。これは
法律を立法者の意思に従えば，そこまで強度な基本権制限をするとは読めない
場合の統制の問題である (S.307)。この領域での憲法裁判所の統制は，「超上
告審」と区別がつかなくなるため， Alleweldtは，公法領域での類推に対する
統制と同様に，統制範囲を限定し，予見可能かどうかに着目した統制を提言し
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ている (S.313, 315)。
Alleweldtは，直接基本権統制と法拘束統制が問題になる法の解釈適用とは
別に，もう 一つ領域を設けている。連邦憲法裁判所が専門裁判所の事実認定を
どの程度統制できるか，という問題（事実統制）と，いくつかの基本権の適用
に際して特定の表現を単純法なり憲法なりの概念の下で包摂する際に，その表
現の意味の評価が問題になり，それに対する統制が行われる場合の問題（意味
統制）の二つをあげている。
まず事実統制についてである。この出発点となる連邦憲法裁判所法26条はす
べての連邦憲法裁判所に対する訴訟手続について妥当する規定であるが，「憲
法裁判所は真実の解明に必要な証拠を収集する」としていることから，連邦憲
法裁判所は事実審である (S.317)。しかし，事実には， 一般的事実と個別事
件に関わる事実があり，両者は区別されなければならない。前者は法規範の公
布の基礎となっている事実であり，規範統制手続に際してその基礎となってい
る立法者の事実や予測の評価が審査される必要があり，専門家の助けを借りて
判断にとって重要な事実関係についての概観を入手することになる (S.320)。
これに対して，個別事件に関わる事実というのは，専門裁判所に権限推定が働
く (S. 318)。専門裁判所の事実認定に際しての「行為」については手続的基
本権の拘束が存在する（基本法103条 1項や19条4項）が，事実認定の結果に
ついては専門裁判所にすべて推定が働き (S.319), 憲法裁判所の統制は恣意
統制に限定される (S.320)。
意味統制についてであるが，例えば「兵士は潜在的殺人者だ」という表現の
意味を認定する際に行われているのは，証拠に基づいた事実認定ではなく （証
拠が必要なのは，表面的な事実経過，文言や表現の状況だけである），その評
価である（ここには証拠は不要である） (S. 322)。憲法裁判所の実務において
争われている表現の意味がしばしば法的評価の決定的な分岐点になり，憲法異
議申立人もこの評価を批判の対象にしている場合がしばしばある (S.328)。
またある表現が基本権（とりわけ意見自由や芸術の自由）の保護領域に入るか
どうかを認定するために，表現の意味の確定は必須の通過点である (S.328)。
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Alleweldtはこの意味について，基本法93条 1項 4a号から憲法裁判所の完全
審壺が推定されるとする (S.328)。
d. その他
ここでは，ピラミッド構造の法序列が終わったことを前提に，新たな連邦憲
法裁判所と専門裁判所の「協働関係」に着目する Robbers, 及び法秩序の立憲
化を連邦憲法裁判所の「余地 Spielraum」で理解する案を提示する Alexyを取
り上げる。
aa) Robbers 
Robbersは「憲法裁判所の権限の広さを確定する為の一般的定式について必
要なことは早い話が，それは回避すべきだろう， ということだ」と始める31)。
Robbersは問題の前提の変遷を指摘する。 一つは立法者ではなく裁判所が基
本方針機能 Grundsatzfunktionを担う場面が登場してきていること， もう 一つ
は法秩序の段階構造の喪失である。前者について Robbersは，量的には多く
はないが，立法者のその多忙さゆえに基本方針問題を裁判所，とりわけ専門裁
判所に委ねている場合があるというのである。したがって連邦憲法裁判所の基
本方針機能は立法者に対してよりも，裁判所に対して向けられることが増えて
おり，また憲法異議も告訴好きが利用するというのではなく，法秩序の統一が
保障されるべき場合に専門裁判権の基本方針機能を修正するものとなる (S.
937)。後者は憲法の実効性にとってより重要なものである。法秩序の段階構造
は喪失しており， もはやそれは法の実効性に関係していないことになるからで
ある (S.937)。憲法，法律，命令，そして個別行為という秩序モデルは破壊
され，従来のピラミッド構造の中で下位にある行政規則が形式的法律と混信・
代替しているし，事実上行政活動の形式が法律の機能を引き受けているし，基
本権介入の授権根拠は直接憲法から引き出されている (S.937)。また警察法
上の比例原則は憲法上の比例原則と同一であるし，官庁法上の平等取り扱い要
請は，基本法33条2項及び3項， 3条2項3項と同じであるし，刑法 1条の罪
刑法定主義は基本法103条2項と核心部分において差異はない (S.937)。他に
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EU法がEUの問題については EU法を優先させるに至った限りで，正当と評
価されるのは，排他的な権限の限界づけではなく，移り変わる訴訟の中での共
通点だけである (S.937)。こうなると憲法も，臨時に EUに，また構造上国
内法に新しい場所を獲得することになる。基本権は単純法に内在し（基本権は
放射するのではなく妥当する。かつての放射効の話は断念すべきだろう），立
法者はほぼ50年間憲法を実現し，連邦憲法裁判所は単純法への併合に心を砕い
てきた。専門裁判所は執行権と同じように憲法の下にあるのではなく憲法の中
にあり，日々実質的憲法を適用し憲法を時代に適合した内容に発展させてきた
(S. 937)。「法秩序の段階構造というヒエラルヒーモデルは誤っていたのであ
る」 (S.937)。
Robbersは「それにもかかわらず」憲法の優位は保障され続けなければなら
ないとして，誤っていた階層モデルにかえて「法秩序は成長する木の葉であり，
そこで憲法は葉脈 Blattrippenを意味する。憲法は葉のそれ以外の部分を育み
結びつけており，この結びつきを壊したならば，葉の他の部分は枯れてしまう
ことになる」 (S.938) とする。法秩序を支え基本的構造たる実質的意味の憲
法は形式的意味の単純法や法秩序の他の部分の中にも現れているとし，また，
立法者，連邦憲法裁判所，そして他の責任ある機関はこれらの内容を実質的に
区別することなく支えているというのが新たな憲法理論が要求する「憲法の純
粋な成果」 (S.938) とする。
この新たなモデルの下では，専門裁判所も憲法裁判権との関係で新たな地位
を占めることになる。このモデルの道標は，連邦憲法裁判所以外の機関による
憲法解釈，さらには基本権主体自身による憲法解釈が連邦憲法裁判所の判断の
本質的な観点になることの承認であり，すべての人が憲法の番人であることの
承認である (S.938)。連邦憲法裁判所の判断の理由づけのスタイルは指示
ではなく，説得せんとするスタイルとなるのである。この方向性からして裁判
権は，固有の判断空間を相互に独立して有しているのである（基本法92条はま
さに裁判権は裁判官に「委ねられる」と規定している。仮に裁判が拘束された
国家活動なら，こうした「委ね」ば必要ないはずである） (S. 938)。
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新たなモデルの下では，連邦憲法裁判所は他の機関との「協働関係」に置か
れる。専門裁判所との協働関係である。連邦憲法裁判所は専門裁判所を考慮し
なければならず，「最大限厳格に権限を手元に残すという限界づけをすること
を前提にしてはならず，共同作業，共通の任務の協働という定式を追求しなけ
ればならない」 (S.938)。限界の標識がはっきりしなくなる中で国家機能の主
体が具体的に引き受け，また法的可能性の範囲内で引き受けなければならない
行為裁量・判断裁量が拾い出されなければならない。その際，単なる恣意禁止
にはじまり，平等原則から乖離する場合の説得的根拠の要請，そして比例原則
審査に至るまでつねに窮屈なコルセ ットがはめられている。これは国家機能の
変遷に鑑みて専門裁判所に対しても実りの多いものとなりうる (S.939)。続
けて Robbersは比例原則に焦点を当てるが，この原則が，相当評価を必要と
することから主観的好みの余地があることを指摘し，この評価の大部分が専門
裁判所に委ねられているとする (S.939)。この比例原則は基本権介入の事件
でも専門裁判所に課されており，連邦憲法裁判所がその判断を破棄するのは，
専門裁判所が「主張可能な方法で」比例原則を用いなかった場合である。
さらに， Robbersは，連邦憲法裁判所と専門裁判所の協働関係を，基本権の
場でも見て取る。ただし裁判手続に関する基本権の場合には，専門裁判所自身
が統制する主体ではなくこの基本権を守る主体なので，統制は連邦憲法裁判所
が行わなければならないが，その他の基本権や基本権と同等の権利の場合には，
専門裁判所，連邦憲法裁判所ともに統制する主体である。基本法97条 1項によ
り裁判官の独立と法律にのみ拘束されることが規定されていることから，裁判
所は支配的意見に従って法の解釈適用を行う必要はなく，自身の解釈を主張し
判断の基礎とすることを妨げられないとする。Robbersは上記のように，法秩
序を木にたとえ，憲法を木の幹ではなく ，葉脈になぞらえるモデルを採用する
ので，憲法を法秩序の所与の「標識灯」としてではなく「憲法となったもの」
と位置づけ (S.940), 専門裁判所が連邦憲法裁判所と協働して「憲法となっ
たもの」として作っている機能変遷をとらえようとするのである。連邦憲法裁
判所の任務は，憲法判例の統一を維持することに，より向けられることになる
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(S. 940)。専門裁判所の憲法判例が相互に食い違っていたり，連邦憲法裁判所
のそれと乖離していたりした場合が，その任務の問題となる (S.941)。
bb) Alexy 
「憲法と単純法一憲法裁判権と専門裁判権」というテーマで行われたドイツ
国法学者大会にて，第一報告者であった Alexy自身による自己の報告32)の要
約は次の通りである。「立憲化の問題は余地 Spielraumのドグマーティクにお
いて解決できる。これは二つの柱に支えられている。第一の柱は構造上の余地
であり，これは憲法上の実体的内容の限界づけを示している。第二の柱はエピ
ステーメの余地であり，これによって，限界づけられた範囲において実体的憲
法裁判権が専門裁判所に委ねられる。全体を連邦憲法裁判所は二重の視点で監
視している。一方で，実体的憲法内容，他方で，実体的憲法内容の限界と不確
定性に視線が向けられている」 (S.30)。
ここでいう「立憲化の問題」とは，国家一市民間の関係を保障していた基本
権が法秩序全体の最上位の原理に変わることによって，憲法が枠組み秩序とし
ての性格を失い，公共体 Gemeinwesenの法的基本秩序になっていること，憲
法裁判所がこれを利益衡量判断で達成することが不可避となること，民主的政
治過程が意味を失い，議会主義的立法国家から憲法裁判所の裁判国家への移行
が避けられないこと，である (S.12. Carl Schmitt, Ernst Forsthoff, そして
Bockenfordeがこの問題点を批判する論者としてあげられている）。
Alexyはこうした「過剰な立憲化」ともいいうる「ここ50年の発展は修正
されるべきなのか」と問いを立て，即座に「NO」と答える。「リュート路線
は完全に正しい」として，その路線が引き起こす誤りや危険は，憲法諸原理の
構造や憲法諸原理を含む憲法の構造に内在する手段で，対処することができる，
と指摘し，「憲法諸原理を光の中に引っ張り出すのが余地のドグマーティクの
任務である」と述べるのである (S.13)。
余地の概念は枠組み秩序の概念と結びついている (S.14)。先ほど枠組み秩
序を公共体の法的基本秩序と対置する理解について述べたが，枠組み秩序と基
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本秩序は簡単に両立するのである，とする。 Alexyによれば，憲法が立法者
に枠を設定するのは憲法が何らかのことを立法者に禁止したり命じたり，さら
に命じも禁止もしなかったり （つまり免除）した場合である。これらの枠（憲
法上不可能なこと，憲法上必要なこと，憲法上可能なこと）がそれぞれ，禁止，
命令，免除である。余地という概念を定義すると，「余地が存在するのは，免
除されているすべてのことであり，かつそれだけである」 (S.14)。
憲法が基本秩序である， というのは量的，質的に理解されうるが，量的に憲
法が基本秩序であるというのは，憲法がすべてのことについて命令しているか
禁止しているか準備しており，免除していない場合のことである (Forsthoff
の立場はこれである）。これに対して，憲法が質的に基本秩序であるという場
合には，枠組み秩序の対立概念にはならない。質的に憲法が基本秩序であると
いうのは，憲法によって判断することができまた判断する必要があるところの，
共同体 Gemeinschaftの根本的な問題を憲法が判断する場合である。こちらの
概念では憲法は根本的な問題について判断しその限りで基本秩序なのであり，
同時に多くのことについて未決定のままなのでその限りで枠組み秩序でもある
のである (S.14 f.)。
さて，余地とは「免除されているすべてのことであり，かつそれだけであ
る」と先ほど Alexyは定義したが，この余地には，構造上の余地とエピス
テーメの余地の二つに区別することができる。
「構造上の裁量とは確定的命令や禁止の不在そのものによって定義される」
(S. 16。「確定的」とは充足されるかされないかの二者択ーのことである。「で
きるだけ」という程度問題ではないことである33))。構造上の余地が存在する
のは，憲法が確定的に免除しているかもしくは未決定のままにしていることす
べてである (S.16)。「構造上の余地が始まるのは，憲法の確定的な実質的規
範性が終了するところからである。憲法裁判所の統制は専ら懲法を基準にして
いるので，不可避的に構造上の余地が始まるところでは憲法裁判所のあらゆる
統制は終了する」 (S.16)。
「エピステーメの余地， もしくは認識上の余地とは，構造上の余地と全く異
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なる。エピステーメの余地は，憲法が命じたり禁止したりすることの限界から
生じるのではなく，憲法が何を命じたり禁止したりしており，また何を命じて
も禁止してもいない，つまり免除しているのかを認識する能力の限界から生じ
る」 (S.16)。
構造上の余地には， 目的設定余地，手段選択余地，衡量余地の三つが存在す
る。
まず， 目的設定余地についてである (S.17)。立法者は基本権に対して目的
設定余地を持つのは，基本権が介入の授権をしている（① その授権は介入根
拠を未決定のままとしているか，② 介入根拠を指定してはいるがこの根拠が
ある場合に介入を許しているだけで介入を命じてまではいない）場合である
（①の場合，立法者はすべての目的〔ただし憲法が抽象的に禁止してはいない
目的〕を追求可能である）。目的設定余地の限界は比例原則に左右される。
次に，手段選択余地についてである (S.17)。これは基本権が介入を禁止し
ている場合のみならず，積極的行為（保護）を命じている場合の，計画に関わ
る。立法者がある目的を追求しており，同等の適切な複数の手段があり得る場
合，立法者がその手段のうちの何れを選択するのかは立法者に任されている。
衡量余地には余地の説明の中で最も多くの頁が割かれている。 Alexyによ
れば，「衡量余地は枠組みドグマーティクの核心部分である」，「立憲化問題を
どのように解決するのかは本質的に衡量問題の解決にかかっている」 (S.18)。
この衡量は狭義の比例原則と同じであるので，衡量余地に際して問題になって
いるのは枠組みドグマーティクにおける比例原則の役割のことである (S.18)。
狭義の比例原則は，枠組みと両立するのだろうか。仮に衡量が憲法ゆえにあら
ゆることを確定したり許可したりするのだとすれば， Forsthoffの批判が当た
ることになる。衡量と枠組みが両立するかは，衡量によって何が確定され何が
確定されないのかに左右される (S.19)。「衡量の核心を形成するのは，防御
権としての基本権が問題になる場合，「介入のダメージと介入を正当化する根
拠の重みの関係』として表されうる関係である」 (S.19)。これは「～すれば
するほど，ますます～定式 Je-destoFormel」としばしば表現される関係であ
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る。この定式が認識させるのは，衡量とは三つの段階から構成されているとい
うことである (S.19 f.)。第一段階においては←一方の原理の非充足もしくは侵
害の程度の確定，である （防御権の場合には介入の強度の確定）。第二段階に
おいては対立する原理の充足の重要性の確定である。第三段階においては対立
する原理の充足の重要性が，他方の原理の侵害ないし非充足を正当化するかど
うかである。このような図式を描くと衡量懐疑派は，衡量は審査する人間の主
観の産物だと批判すると前置きしつつも， Alexyは，簡単な例を出しつつ，
介入の強度や重要さの程度を合理的に判断することは可能だ，と主張する。そ
の例として煙草製品の規制を出す。煙草製品に，煙草の危険についての表示を
行うことを義務づけることは，職業の自由にとって軽度な介入である。これに
対して煙草製品の完全な製造禁止はより重大な介入である。さらにこれらの中
間にある介入強度もある。したがって介入強度は「軽微」「中間」「重大」の段
階に分けることが可能である。これと同じことが対立する根拠の側にも妥当す
る。喫煙者の健康の危険が高度であれば，介入根拠はそれゆえ重くなる。介入
の程度が軽微であり，介入根拠の重大性が高いと認定されたならば，衡量の結
果は明らかであり，重大な介入根拠が軽微な介入を正当化することになる （こ
の段階分けは，コストやリスクの蓋然性の観点での分類であるが，数値化でき
ない事件の段階分けの例としてタイタニ ック事件34) も挙げられている）。この
ように衡量の助けを借りて，憲法に基づいて何が確定的に要請され，禁止され，
許容されているのかについて確定できる事例が存在するのである (S.21)。
「これは構造上の衡量余地の問題の解決にとって重大な一歩だが，解決それ自
体ではない。解決に至るためにはこれまで観察された段階づけの背景にあるシ
ステムに目を移さなければならない」 (S.21)。「軽微」「中間」「重大」という
段階分けは，技巧的であるとの批判がありえ，また現実には分けることができ
るともかぎらない。段階分けの数は三つでなくてもかまわない。段階分けが意
味を持つのは対立する原理間で段階が違う場合である。他方で同点，もしくは
ステイルメイトの場合もある。後者では憲法はこの衝突を判断できない。「憲
法が判断しないことは，憲法によって免除されていることである。衡量のステ
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イルメイトの事例では構造上の衡量余地が存在することになる」 (S.22)。
衝突する原理を最適化するということが意味するのは，対立する原理に譲歩
することではなく，「不必要な犠牲の排除と並んで，対立する原理の充足の，
少なくとも同等の重要性によって必要な犠牲の正当化が要求されることである。
これは消極的基準であり，つまり衡量の枠組みにおける最適化も憲法の枠組み
性格と両立するということである」 (S.25)。
エピステーメもしくは認識の余地には，経験的不確実性を原因とするものと
規範的な不確実性を原因とするものがある。
経験的不確実性はあらゆるところで問題になりうるが，主たる領域は比例原
則のうちの，適切性と必要性の審査である (S.27)。たとえば連邦憲法裁判所
が立法者に，処分の作用が証明可能な真実の評価に基づいてだけではなく，
「主張可能な」評価に基づいて基本権介入を認める場合に，連邦憲法裁判所は
立法者に経験的認識裁量を付与したことになる (S.27)。認識余地の範囲は，
実際に命令，禁止，免除されていることと，命令・禁止• 免除されていること
として認定できることとの間にあり得る分岐点の幅に対応している (S.27)。
この幅を否定し，立法者は真実の前提に基づいて確実なものしか手を出すべき
ではないとしたら， 立法者は完全に活動不能に陥るだろう 。権力分立と民主主
義原理は経験的認識余地を要請するのである (S.28)。ただし余地も無限界で
はなく，基本権により限界を設定されている。この限界は構造上の衡量余地を
ベースにした経験的衡量法則が妥当し，その法則とは次のようなものである。
すなわち「基本権への介入が重大であればあるほど，ますます介入を支える前
提は確実でなければならない」 (S.28)。
経験的認識余地が，直接憲法が何を命令・禁止• 免除しているのかについて
の問題ではないのに対して，規範的認識余地は，直接憲法の実質的内容の問題
である (S.29)。「規範的認識余地を認めることはことごとくその範囲の分だ
け憲法拘束の憲法裁判所の統制の排除を意味する」 (S.29)。
Alexyは，これについて次のような問いを立て （「これは憲法の優位そして
憲法裁判所と結びついたことによって特徴つけられている基本権の形式的妥当
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力と両立するのか？」），この問いに十分に答えるには三つの側面をあわせ考え
ることが必要だとして，規範的認識余地を認める領域を限定する作業に入る
(S. 29 f.)。はじめに規範的認識余地は実際には，構造上の衡量余地として理解
できる領域がある。つまり何らかの問題がこの構造上の衡量余地に関わるとさ
れた場合，争われているのは憲法上の争訟ではなく，何がベストな解決かにつ
いてである。したがってそれが実際の争点である領域については規範的認識余
地の問題は対象を失う。第二の側面は上述の経験的認識余地に際して妥当する
経験的衡量法則であり，この法則は，規範的認識余地も減少させる。より強度
の介入もしくは最強度の介入についての根本的争いは政治的余地の範囲の対立
でなく，憲法上の限界についての対立として判断しなければならない，という
ことだからである。これら二つの領域が取り除かれて，その残りの部分で規範
的認識余地が認められることが意味するのは，「拘束される者が，自分の拘束
について判断する，ということである」 (S.29)。これは専門裁判所が連邦憲
法裁判所と裁判所の性格を分有することに基づいている。認識余地が及ぶ限り
で憲法裁判所と専門裁判所との協働関係35)が存在する。なぜなら規範的認識
余地の中で専門裁判所は実質的憲法裁判権を行使しているからである。もっと
もどの範囲でこの余地が及んでいるかについては連邦憲法裁判所が監視してい
る。
］） 学説を概観するものに， UlrichSteinwedel, ≫Spezifisches Verfassungsrecht≪und 
≫einfaches Recht≪, 1976, S. 43 f. : Klaus Schlaich/Stefan Korioth, Das 
Bundesverfassungsgericht, 10. Aufl. 2015, Rn. 310 f.: Ralf Alleweldt, Bundes-
verfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 139 f. 
2) Alleweldt (Anm. 1), S. 141. 
3) Alleweldtは，裁判官が規範から憲法違反の法命題を導出した場合（通常は解釈
で，場合によっては類推や法律を超えた法創造で）の統制を「法命題統制」と呼ん
でいる。 Alleweldt(Anm. 1), S. 100. 本稿でもこの意味で用いる。
4) Steinwedel (Anm. 1), S. 72. 
5) Alleweldt (Anm. 1), S. 145. 
6) Alleweldt (Anm. 1), S. 147. 批判の詳細については， Steinwedel(Anm. 1), S. 72 f. 
7) 「Schumann自身は自己の定式を限界づけの定式と理解していない……Schumann
は1963年の時点では自身の定式で専門裁判所の基本権拘束を完全に把握していると
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いうことから出発した」と指摘する Alleweldt(Anm. 1), S. 142. 現に1982年の論
文では， Schumannは自己の定式には含まれない個別事件への審査をも連邦憲法裁
判所が行っている部分については，「連邦憲法裁判所の明確な認識的限界の放棄」
として位置づけ，「連邦憲法裁判所は （申し立てられた）個別事件の個別性を正当
に評価するために，自己の固有の堕堅との関わりで明白に一定の裁量を留保してい
る あたかも 国家機関の権限が個別事件に左右され， 一般的抽象的法律には左右
されないかのごとくに！」と指摘する以上のことはしていない。Ekkehard
Schumann, Bundesverfassungsgericht, Grundgesetz und ZivilprozeB, ZZP 96 
(1983), s. 137 f. (180 f., 218). 
8) Steinwedel (Anm. 1), S. 64. また，「憲法適合的解釈」という単語で Schumann
の定式を説明する Alleweldt(Anm. 1), S. 142. それによれば，個別事件を判断し
ている裁判官の判断を，一般的抽象的法律を制定する立法者の判断に置き換えて，
「判断が依拠しているところの，解釈によ って評価された法命題は憲法適合的でな
ければならない」という，憲法適合的解釈を裁判官に義務づけることを提言 した部
分が Schumannの定式部分となる。
9) Ekkehard Schumann, Verfassungs- und Menschenrechtsbeschwerde gegen 
richterliche Entscheidung, 1963. 以下，この aa)において引用先のない頁数は同
書からの引用，参照先を指す。また同書からの引用文中の強調は原文のままである
（ただし斜体をアンダーラインに代えている）。
10) 基本法 2条 1項が各人に保障しているのは無効な規範に基づいた介入からの保護
だからである （よって法命題憲法異議にとっては重要な位置を占める） (S. 195)。
ただし，「有効な規範の不正な解釈が人格の発展の自由さを実効的に限界づけるこ
とができるのか」という問題が提起されうる (S.195)。これに対する答えとして，
以下のものがありうる。答え① 不正な法適用による基本権侵害許容（基本法2条
1項は抽象的法命題に対してのみ意義を有している，という考え方。この考え方に
たつ場合には，この基本権は無効な法規範によ って制限され得ないが，有効な規範
である限り基本法 2条 1項の観点からは批判できないので，有効な規範の不正な解
釈が同基本権を侵害するという解釈憲法異議は失敗する運命にある）。考え方②
誤った法適用は法律の留保に瑕疵あり （基本法 2条1項は，法律の命令により支え
られた解釈によ ってのみ制限されうる， という考え方。同基本権を制限する「憲法
適合的秩序」とは有効な法命題の総体のみならず，有効な規範によ って認められて
いる具体的な法適用も含む。とはいえ，この考え方を採用すれば，ありとあらゆる，
ささいな法解釈の問題まで連邦憲法裁判所の審査対象となるというのが基本法2条
1項の実体法的解釈になるため，「基本法 2条 l項は，不正な法適用にとっても不
文の留保がある」という帰結をもたらす），考え方③ もっぱら訴訟の性質からの解
釈憲法異議の限界あり （あらゆる法侵害を上告蕃の裁判官が扱わないと同様に憲法
裁判所裁判官もあ らゆる誤りを対象としているわけではない。「むしろその審査義
務・権限は実定法秩序によって与えられているそれぞれの機能領域と調和していな
ければならない。……憲法異議については客観的目的と主観的目的とに同じ地位が
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なければならない。裁判所の単純な誤った法適用は憲法裁判所に主観的目的のみに
・一方的に貢献させうることになりかねない。確かに個別事件で基本権侵害は排除で
きるかもしれないが，そのような憲法異議に際しては基本法の解釈に， したがって
憲法問題の解明につとめていることにならず，ただ単純法の問題に従事しているに
過ぎない」 (S.198)。）考え方①，②，③いずれも基本法 2条 1項に基づく解釈憲
法異議は成功しないとの結論に至るが，例外的に，基本法2条 1項に規定された，
この権利を制限するとする「道徳律」 「他人の権利」の解釈については審査権限が
連邦憲法裁判所にある (S.199)。ただしあくまで憲法上の概念が問題になってい
る場合に限ってのことであり，それ以外の規範構造が参照指示されている場合には
この限りではない。
11) 基本法には，制限なく保障されている墓本権と制限される場合を明示している基
本権がある。前者の無制限の基本権は内容について憲法によって形成される (S.
200)。「無制限の基本権は介入留保にも服さなければ，法律によってその内容を確
定もされない。無制限の基本権はそれゆえ憲法形成的（憲法確定的）概念を用いて
いる。憲法形成概念の内容は法律（もしくは憲法の下にある法律以外のより下位の
立憲的規範）によって詳細に明確化されたり，制限されたり拡大されたりすること
はできない」 (S.200)。なんらかの法律やより下位の規範がそのような位置にある
とすれば，それは単に宣言的なものか憲法を明確化するための性格にとどまり，憲
法形成的概念を限界づける性質は持っていない。「あらゆる下位の立憲的規範やあ
らゆる法適用はこれらの憲法形成的概念を考慮しなければならない。そのような憲
法確定的規律を認識していない法命題は，それを侵害しており無効である」し，憲
法異議によって攻撃可能である (S.200)。解釈憲法異議が成功しない，と位置づ
けられた基本法 2条 1項の場合（前掲注 10)参照）との違いについてであるが，
基本法 2条 1項に際して「問題になっているのは法適用の内部での正しさであり，
別の場所で生じた誤りが（間接的に）基本権侵害に至っている。下位の憲法法秩序
が適切に変更されれば同じ法的効果であっても基本法2条 1項侵害と直ちにはなら
ない。全 く対照的なのは憲法形成的概念の場合であり，この法的効果は基本法に
よって（直接）禁じられている。下位の憲法法秩序の変更が法的効果をなんら守り
通すことができない。単に裁判所が解釈憲法異議（基本法とその他の法との矛盾）
から法命題憲法異議（基本法と法命題の矛盾， 一方で法適用は法命題に対応はする
ことになる）に憲法異議を変化させることになる」 (S.201)。ここで問題になって
いるのは「基本権秩序に対する直接的侵害」 であり， 「憲法異議の客観的目的設定
から，憲法異議に適しているのは，基本権秩序の憲法形成的概念の誤認を批判する
あらゆる憲法異議である」とする (S.201)。
この憲法形成的概念についての解釈瑕疵には，手続に関する基本権が関わる場合
がある（手続的解釈憲法異議）。Schumannはこの領域については連邦憲法裁判所
は 「全範囲で」解釈憲法異議の対象としている，と指摘している (S.202)。とり
わけ無制限の基本権である法的審問保障請求権である基本法103条 1項については，
この基本権内容を完全に実現していないあらゆる法適用を認めていないとしている
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(S. 202)。
またこの憲法形成的概念の解釈瑕疵には事実解釈憲法異議もありうる。この場合
も同様である (S.203)。連邦憲法裁判所はこの瑕疵がある法適用については批判
されている判決を破棄し，憲法確定的概念の解釈を「無制限に」審査している，と
する (S.203)。この憲法異議として基本法16条 2項があり，この条項の概念であ
る 「ドイツ人」「政治的亡命者」 「引き渡し」の解釈について 「恣意，本質内容制限，
明確な解釈瑕疵などの観点の下で正当に評価することに連邦憲法裁判所は甘んじて
いない。むしろ憲法異議申立人がドイツ人か政治的亡命者か， したがって引き渡さ
れてはならないか，それともドイツ人の家族の第三国への引き渡しが基本法16条2
項 1文の意味での引き渡しと評価できるかどうか，について細部にわたって立ち
入って審査している。上述の連邦憲法裁判所の法適用の包括的統制は，連邦憲法裁
判所が事実関係にも……事後調壺を行うことによってもその意義を強調される」
(S. 203)。
12) これが Schumannの定式部分であるため，詳細は本文で紹介するとおりだが，
それ以外に，もう一つ，単純法律の適用に際して憲法上の瑕疵を批判する手段があ
る，と Schumannは述べている (S.209 f.)。「恣意」と 「本質的内容」である。
これらの概念は憲法形成的である。憲法形成的概念は前掲注 11)で上述したよう
に全範囲で憲法裁判所の審査の対象となるし，これに矛盾する法規定は無効である。
連邦憲法裁判所による形成において恣意憲法異議は基本法3条 1項に記された平等
原則が担っている。これはすべての権力に向けて，あらゆる恣意的権力の展開を禁
止しており， 「それゆえ裁判官は一ー自身に与えられた法律の文言に反して一一恣
意的な区別を行ってはならないのである」(S.209)。解釈が恣意的であるとされる
のは，「基本法を支配する思考の思慮ある評価からしてもはや理解できない瑕疵が
提示されておりその結果，瑕疵が事実にそぐわない評価に依拠しているという結果
が強いられている」ことを指す (S.210)。「この恣意という観点の下であらゆる裁
判所の判断は連邦憲法裁判所によって審査されうる。したがって解釈憲法異議は，
法適用の不正一般が批判された場合に，常に一般的恣意憲法異議を意味する 。 丘~
は，裁判所の判断が，基本法を支配する思考の思慮ある評価からしてもはや理解で
きない瑕疵が提示されており，その結果，瑕疵が事実にそぐわない評価に依拠して
いるという結論に必然的に至るという瑕疵を背負い込んでいる，と憲法異議でもっ
て主張できるのである」 (S.210 f.)。
もう 一つの 「本質的内容」という概念を用いて，「あらゆる事例で解釈憲法異議
は，恣意憲法異議のみならず，単純法律の不正な解釈によって基本権の本質内容遮
断が考慮されていなかった，と批判することもできる」 (S.211)。ただし，
Schumannの前提を破壊しかねないことを理由に詳細に展開することを避けている。
他に，こうした一般的な基本権の批判を離れて，成功する解釈憲法異議のパター
ンがある。憲法形成的性格を持つ個別の基本的法命題を瑕疵ある解釈が侵害する場
合である (S.211)。この例として 「人間の尊厳」「信仰の自由」が挙げられている。
13) 「これまで展開されてきた諸原則は例外なく民事裁判の判断の攻堅にも妥当する」
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(S. 212)。ここで Schumannが展開するのは，民事裁判所については特別なルール
が妥当すると主張する学説への批判である。まず，私法は平等秩序の法であること
を理由に特別ルールを主張する場合に対して，対等な吃場を規定するのは私法に
限ったことではなく行政法にもあり得るとする。Schumannの主張は以下の通りで
ある (S.213 f.)。
第三者効力説の研究によって憲法異議による民事裁判所の判断の攻撃が満足でき
る形で解明されたという考えが出てくるかもしれない。しかし憲法異議での裁判官
の判断の攻繋問題が実体法から出発した場合，成功したためしがない。訴訟法の問
題としてこれを訴訟法的に理解しなければならない。それゆえ実体法に属する第三
者効の説は失敗する。例を出す。成年となった娘が契約によって父親と父の後見の
もとで生活し，父の任意の時点で契約を終了する契約をしたとする。両者の争訟に
対して民事裁判官はこの契約の有効性を認めたため娘はこの判決の基本法侵害を主
張し憲法異議を提起した。第三者効力説ならば，契約に含まれた完全な自由の放棄
ゆえにこの契約が憲法違反だとするだろう 。ただ決して提起された憲法異議が成功
する方法については述べていない。したがって補完的に，なお憲法異議の限界を引
くための基準が導入されなければならない。その基準となるのは，裁判所によって
下された法的効果を，法命題として考えれば基本法によって禁止されたのかどうか，
である。・-・生継続する後見の合意を契約によって認める法律によっで常に基本法侵
害が認められその際実体的憲法の問題は憲法形成的概念に対する侵害，人間の尊厳
もしくは行為自由の本質的内容に対する侵害として承認される。それゆえ娘の憲法
異議は認められる。第三者効力説を肯定するのか否定するのかは，この憲法異議を
理由づける場合問題になっていない。法効呆を法命題に「置き換え」ることで，立
法者の基本権拘束の問題のみが発生し民事行為の当事者の拘束は問題になっていな
いからである。ここで憲法異議が成功するのは，立法者がこのような法的効果を，
基本法と衝突を起こさずに，決して命じることができないからである。父親の基本
権拘束は問題になっていない。これは民事裁判官に関係する問題である。ここでの
第三者効力説の無関係性には理由がある。連邦憲法裁判所は民事判決に対する憲法
異議が問題になっている場合民事行為への基本権の妥当の問題を回避しているから
である。
14) Schumannは憲法形成的 pragte概念と憲法確定的 bestimmte概念とを互換的に
用いているので (S.200), ここでの「憲法が確定していない unbestimmte概念」
は 「憲法形成的ではない概念」と理解してよいと思われる。ただし， Schumann自
身は「憲法形成的ではない概念」という表現は用いていない。
15) Hans-Jiirgen Papier, ,,Spezifisches Verfassungsrecht" und ,,einfaches Recht" als 
Argumentationsfonnel des Bundesverfassungsgerichts, in : Christian Starck 
(Hrsg.), Festgabe Bundesverfassungsgericht I, 1976, S.432 f. 以下， この bb)に
おいて引用先のない頁数は同論文からの引用，参照先を指す。また同書からの引用
文中の強調は原文のままである （ただし斜体をアンダーラインに代えている）。
16) 連邦憲法裁判所の審査については， Herzogに依拠しつつ前節の(2)b.において上
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述した。
17) Gunnar Folke Schuppert, Zur Nachpri.ifung gerichtlicher Entscheidungen <lurch 
das Bundesverfassungsgericht, AoR 103 (1978), S. 43 f. 以下，この aa)において
引用先のない頁数は同論文からの引用，参照先を指す。
18) Schuppertが論文中にしばしば肯定的に言及する Steinwedelは，連邦憲法裁判
所の実務を分析する際に，規範的側面と事件の側面とに区別し，前者に， ．単純法の
憲法適合的解釈や裁判官法を分類し，後者に個別事件に関わる領域，すなわち，個
別事件の衡最や事実調査・評価を分類して，概観している。Steinwedel(Anm. 1), 
S. 76, 77 f. Alleweldtは， Schuppertの特徴について，事件の側面を基本権審査
に関連づけたことが， Schumannとの違いだとしている。Alleweldt(Anm. 1), S. 
148. 
19) Wolf-Rudiger Schenke, Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, 
1987, s. 46. 以下，この bb)において引用先のない頁数は同論文からの引用，参
照先を指す。
20) 連邦憲法裁判所の審査範囲とのパラレルさが指摘されている 「定評のある，通説
によって承認された裁最瑕疵の学説」として引用されているのは， Hans-Uwe
Erichsen/Wolfgang Martens, Allgemeines Verwaltungsrechtである。
21) 意見の自由を素材にした憲法異議を扱う論文にてこの指摘を行う ，Wolfgang
Hoffmann-Riem, Nachvollziehende Grundrechtskontrolle, AoR 128 (2003), S. 183. 
22) Alleweldt (Anm. 1). 以下，この c.において引用先のない頁数は同書からの引
用，参照先を指す。また同書からの引用文中の強調は原文のままである （ただし斜
体をアンダーラインに代えている）。Alleweldtは連邦憲法裁判所の審査範囲につ
いての包括的なドグマーティクのモデルには， ① 十分な構造化 （個別の部分的領
域の解決ではな く，全体を構造化。しかも複雑すぎる構造でドグマと根拠と解釈さ
れる規範との結びつきが不明にならない適度の構造化）， ② 規範忠誠（現行法との
結びつきを失わない。法的ドグマーテ ィクは規範学であり解釈の限界の中で常に活
動する）， ③ 実務との関連性 （モデルの質は実務で使えるかではかられる），を充
たすことが良いモデル，とする。Ebd.S. 12 f. 
23) この判決で，連邦憲法裁判所は，ラント裁判所が，民法826条の適用に際し，意
見の自由 （基本法 5条 1項）の意義と射程を正確に認識し，利益衡量しているとし
たが，さらに事件の包摂を連邦憲法裁判所自ら行い，争われている憲法異議申立人
のボイコ ットの要請が良俗違反になるかどうかについて憲法異議申立人の発言につ
いて理性的で公正に考える市民の解釈に対する侵害とみることは「不可能」である，
と結論づけたことをも って， Alleweldtは本文のように結論づけている。
24) BVerfGE 90, 27 (36-39). この事件の詳細については，第 1章2.(1) a. (「憲法
の私人間効力の射程 (2)」関西大学法学論集62巻 3号126頁以下）も参照。
25) レーバッハ事件もこちらの例であるが，その正当化の理由が付されている。s.
188。
26) BVerfGE 86, 122 (130-132). この事件の詳細については，第 1章2.(2) b.dd) 
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（「憲法の私人間効力の射程 (2)」関西大学法学論集62巻3号160頁以下）も参照。
27) Alleweldtによれば，この区別は連邦憲法裁判所の審査において実際に行われて
おり，問題が多く不明確なのは前者の領域であり，後者はより明確に構造化され，
例外的性格であることが明らかであること (S.21), 連邦憲法裁判所は審査範囲が
限定されると述べつつも，前者を後者よりもより強く審査していること (S.58) 
が指摘されている。
28) 介入統制と，放射統制の違いについて，介入統制の場合通常特定の結論，すなわ
ち介入が許されるか，許されないか，に至るのに対して，放射効統制では，基本権
の放射機能は個別事例に指導的にのみ作用し，特定の結果を確定しない (S.206 f.), 
と指摘されている。
29) Alleweldtは，連邦憲法裁判所による専門裁判所に対する統制について，行為統
制と結果統制とを区別する（なお b.aa) で紹介した Schuppertも同様の区別を
行っている）。行為統制とは，訴訟手続のことではなく，理由づけの仕方が基本権
適合的かについての統制であり，結果統制とは専門裁判所の判決結果が基本権を侵
害しているかどうかについての統制である (S.81)。行為統制の例としては，専門
裁判所が，① 一方訴訟当事者の基本権が関係していることを看過している，② 基
本権の保護領域の客観的範囲を誤解している，③ 憲法上許されない考慮を判決の
理由づけにおいて行っている，④ 狭すぎる衡量裁羅から出発している，⑤ 利益衡
量において基本権上重要な状況にそれにふさわしい重みを与えていない，ことがあ
れば，「専門裁判所の憲法上瑕疵ある行為が存在している」，としている (S.77, S. 
184-188)。
30) 特許決定の Heckの定式として引用され続けている以下の部分を読み替えていく
作業を概観する。まず特許決定のこの判断部分 (BVerfGE18, 邸〔92f.〕）を再掲
する。この部分を Alleweldtの再解釈との対比のため①から⑤に区切ることとする。
① 「裁判所は単純法，とりわけ一般条項の解釈適用に際して基本法上の価値基
準を考慮しなければならない。裁判所がこの基準を誤った場合それは公権力の
主体として考慮されなかった基本権規範を侵害している。その判決は憲法異議
により連邦憲法裁判所によって破棄されなければならない (BVerfGE7, 198 
[207] : 12, 113 [124] : 13, 318 [325])。」
② 「他方で裁判所が憲法異議や連邦憲法裁判所の特別な任務の意味を正しく評
価しないとすれば，連邦憲法裁判所は上告審と同様に裁判所の判断に対して，
誤まった判断があるいは敗訴者側の基本権に関わることを理由に，無制限の法
的審査を要求したいかもしれない。」
③ 「手続の形成，構成要件の確定及び評価，．単純法の解釈そしてその個別事例
への適用は，それについて管轄する裁判所の事項であり，連邦憲法裁判所の審
査外にある。」
④ 「裁判所による固有の憲法侵害の場合のみ連邦憲法裁判所は憲法異議を受け
て介入できる。固有の憲法は，ある判断が単純法を基準にして客観的に瑕疵が
ある場合には，なお侵害されていない。その瑕疵がまさに基本権を考慮してい
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ないことになければならないのである。」
⑤ 「もちろん連邦憲法裁判所の介入可能性の限界はいつも・舟般的に明確に線引
きできるわけではない。裁判官の評価には，個別事例の個々の状況の考慮を可
能にする一定の裁量が残されていなければならない。」
⑥ 「一般的に言うことができるのは，単純法の範囲内でのノーマルな包摂行為
は，解釈の瑕疵が，基本権の意義，とりわけその保護領域の範囲についての根
本的に誤まった見解に基づいており，具体的法事例にと っての審査の実質的意
義においても何らかの重みを持っていることが確実でない限り，連邦憲法裁判
所の審査に服さない」
この連邦憲法裁判所の判断理由部分について Alleweldtは次のように再解釈を施
す (S.258 f.)。
①の部分について， Alleweldtは，特許決定の判断に際して連邦憲法裁判所が
リュート判決との関係づけを行い，あらためて，基本権の放射効の侵害が憲法異議
でもって憲法裁判所によって修正されなければならないことを確認している，とす
る。
②では，連邦憲法裁判所は適切に，法全般の適合性審査の権限を否定している，
とする。
③は，もう度，法全般の適合性審査権限の拒否を明確にしている部分である。
④の部分は，憲法には固有の部分と固有でない部分があると解釈されているよう
にも読めるが， Alleweldtはこれを否定する。「憲法裁判所は，ちゃんとした理由
があれば基本権の保護領域における単純法の侵害も，基本権侵害や法拘束の原則の
侵害と評価されうることを認識している。 しかしながら憲法裁判所は（適切にも）
このような法侵害の存在を審査する権限があると考えていない。それゆえ憲法異議
手続において憲法規定の侵害のみが批判可能であり，その侵害の意義が単純法の蒋
重を命じることにつきないということを表現しようとした。単純法上の瑕疵ある判
断による法や法律の拘束の単なる侵害（基本法20条 3項）はけっして憲法異議を理
由づけることはできない。「固有の憲法上』とは， 『単純法上のものではない」こと
を指す。すなわち， 『固有ではない』憲法を含む法命題のみが存在するとすれば，
その法命題が示すのは， 『裁判所が単純法を考慮しなければならない』ことである。
他の憲法命題はすべて 『固有の憲法』に属する」 (S.259 f.)。そして④の部分を，
Alleweldtは以下のように理解すべきだという 。「憲法の拘束の侵害に関してのみ
連邦憲法裁判所は介入できる。……瑕疵は（基本権の保護領域において活動し，そ
こで）まさに憲法上の拘束を考慮しないことに存在する。単純法上の拘束の誤解で
は十分ではない」 (S.260)。
⑤の部分について Alleweldtは「基本権の放射効の領域における憲法上の拘束を
記述するという困難な任務を試みている」として，この記述は，憲法裁判所に基本
権上の瑕疵がどの程度審査できるのか一定の裁量があるようにもとれるがそれは問
題のある解釈で，この部分は「基本権の放射効は確かにリュー ト判決にて理由づけ
られた。しかし1964年段階ではまだ十分に展開されていない。基本権からの個々の
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法秩序への放射の 『指針と衝繋」は必然的に一般的性格を持ち合わせているとは限
らない。個別事件における放射効の正確な評価は完全に個別事件の特定の状況に左
右される。連邦憲法裁判所はこの事例相関的であり，それゆえ・一般的に確定できな
い放射効の視点に注意を喚起しようとした」として，この部分を以下のように理解
すべきだとする。「基本権の放射効から流れ出した拘束とそれ故の連邦憲法裁判所
の介入可能性も・舟般的形式で明確に輪郭を描くことはできない。個別事件の個別の
状況を考慮することに裁判官の評価は開かれていなければならない」 (S.260 f.)。
⑥の部分は従来 「連邦憲法裁判所の介入権限の一般的な限界を示そうとした」部
分であり，「基本権の意義の根本的に誤まった見解に基づく解釈の瑕疵」への審査
範囲の限定が訴訟法や権限の意味で示されたとされ，専門裁判所の基本権の拘束を
全面的には審杏しようとしていないかのように見える。ここについても Alleweldt
は別の可能性を提示する。⑥の部分全体は，訴訟法的目的からくる審杏範囲の限定
ではなく，放射効の組域で裁判所が実体法上拘束されることを記述したものだとい
うのである。⑥の部分で言及されている解釈の瑕疵は基本権の放射効機能の誤解の
典型例なのである。⑥の部分に〔 〕の一文を補って読めばこの意味転換が理解し
やすくなる。すなわち「一般的に言うことができるのは，単純法の範囲内でのノー
マルな包摂行為は，解釈の瑕疵が，基本権の意義，とりわけその保護領域の範囲に
ついての根本的に誤まった見解に基づいており，具体的法事例にとっての審査の実
質的意義においても何らかの重みを持っていることが確実でない限り，〔基本権が
その放射機能を侵害されておらず，それゆえ〕連邦憲法裁判所の噺査に服さない」
(S. 262)。
31) Gerhard Robbers, Fur ein neues Verhaltnis zwischen Bundesverfassungsgericht 
und Fachgerichtsbarkeit, NJW 1998, S. 935 f. (936). 以下，この aa)において引
用先のない頁数は同論文からの引用，参照先を指す。
32) Robert Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht-Verfassungsgerichtsbarkeit 
und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61 (2002), S. 7 f. 以下，この bb)において引
用先のない頁数は同論文からの引用，参照先を指す。
33) Alexyの「確定的命令」については， ders.,Theorie der Grundrechte, 2. Aufl. 
1992, S. 76, 87 f. 
34) BVerfGE 86, 1 f. この事件の詳細については，本節(2)b. aa) Anm. 83も参照。
35) ここで Alexyは，上述した Robbersを参照指示しているが (S.29 Fn. 105), 
Alexy自身は， Robbersが放棄した法のヒエラルヒーモデルは維持している。続
けて「協働関係は限界づけだけでなく，ヒエラルヒー状に上に広がっている」とし
ているからである (S.30)。
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